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Einleitung. 



Wie eine Handlung erst dann zu einer rechtlich relevanten 
wird, wenn sie von einem Gesetze (im w. S.) beeinflusst ist, so 
setzt auch jedes Rechtsverh&ltniss ein ortlich und zeitlich begrenztes 
Gesetz voraus. Die Aufgabe des Richters besteht nicht in der 
Anwendung seines Gesetzes auf das Verh&ltniss zwischen den 
streitenden Parteien. Ein RechtsverhSlltniss, das unter ausl&ndischem 
Rechte entstanden ist, wiirde als solches aufgehoben^ wenn unser 
Richter sein, von dem Auslande abweichendes, Gesetz hierauf an- 
wenden woUte. Der Richter untersucht bloss, welches Recht einem 
ihm zur Entscheidung vorgelegten Rechtsverbaltniss zu Grunde liege, 
er eruirt das Recht, urn das VerhsQtniss darnach zu entscheiden. 
In jedem Falle taucht daher die Frage auf: Welches ist dieses 
anzuwendende Recht? Diese Frage bietet Schwierigkeiten, wenn 
a) das Rechtsverbaltniss unter der Herrschaft eines fruhern Gesetzes 
entstanden ist, und b) wenn bei einem Rechtsgesch&fte entweder 
Fremde betheiligt sind oder dasselbe auswSlrts oder iiber ausw&rts 
belegene Sachen vorgenommen wird. Jedes Rechtsgeschaft zwischen 
Inlandern, das im Inlande sowohl abgeschlossen als auch zu er- 
fiillen ist, unterliegt natiirlich den einheimischen Gesetzen. Wenn 
dann der Richter sein eigenes Gesetz auf dies Verh&ltniss anwendet, 
so hat er dies zu thun, eben weil dies Recht die Norm des Ver- 
haltnisses bildet. Anderseits kann der Richter, wenn ein Rechts- 
verbaltniss unter der fruhern Gesetzgebung abgeschlossen und 
perfekt war, nicht das jetzige Recht zur Anwendung bringen, 
sondem fiir ihn ist vielmehr das friihere Recht massgebend. 

Man unterscheidet eine zeitliche und eine drtliche Grenze der 
Rechtsquellen ; das Grundprinzip ist bei beiden das namliche: der 
Richter soil dasjenige Recht seiner Entscheidung zu Grunde legen, 
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welches die Entstehung des RechtsverMltnisses begrtindete. Bei 
beiden ist es die Aufgabe des Juristen sowohl als des Richters, 
im einzelnen Falle zu untersuchen, welches dies Recht sei. Die 
Art und Weise der Forschung ergibt aber eine getrennte Behand- 
lung der zeitlichen und der ortlichen Grenzen eines Statuts. 

Wir beschaftigen uns nur mit der ortlichen Geltung der 
Gesetze. 

1. Die libliche Bezeichriung dieserLehre als «Statutenkollision» 
verweist zwar sofort auf die beztigliche Rechtslehre hin; gegen 
die Bezeichnung <Kollision» spricht aber a) dass sie nur einen 
moglichen Theil unserer Aufgabe signalisirt und den Gesichtspunkt 
ausser Acht lasst, tvarum ein Gesetz auf ein bestimmtes Rechts- 
verhaltniss Anwendung finden wUh h) Unsere Aufgabe besteht 
gerade darin, einer moglichen KoUision aus dem Wege zu gehen. 
c) Der Ausdruck «Statutenkollision» umfasst sowohl die zeitliche 
als die ortliche KoUision, schliesst dagegen Process- und Strafrecht, 
ttberhaupt das offentliche Recht von der Untersuchung aus. 

2. Daher haben Savigny, Unger, Gerber, Stobbe, Windscheid 
die Bezeichnung «r9.umliches Geltungsgebiet eines Gesetzes» auf- 
gestellt. Hiegegen fUhrt Bar^) an, dass es eine Contradictio in 
adjecto sei, wenn man von raumlichen Rechtsregeln spr^che und 
dann zugleich behaupte, gewisse Rechtsregeln folgen der Person 
Qberall hin nach, seien also an keinen Raum gebunden. Ferner 
sei dieser Ausdruck zu eng, wenn man Domicil und Staatsange- 
hdrigkeit mit in die Erdrterungen ziehe. 

8. Th5l und Eichhorn handeln die Lehre unter dem Titel 
cVerhaltniss koordinirter Rechtsquellen> ab. Auch dieser Ausdruck 
hat das Missliche, dass er begrifflich eine Untersuchung nur be- 
zQglich des Privatrechts zulasst. Ferner passt dieser Titel ebenso 
wohl auf die zeitliche Anwendbarkeit eines Gesetzes ; denn dadurch, 
dass man dem neuen Gesetze die rfickwirkende Kraft versagt, 
koordinirt man das frtihere Recht dem jetzigen. 

4. Durch die Bezeichnung «Interkantonales Recht» wRre die 
Betrachtung begrifflich auf die Kantone beschrankt und daher un- 
gentigend fiir die Verhaltnisse, die durch eine einheitliche Gesetz- 



*) If. Bar, Das Internationale Privat- und Strafrecht. Hannover. 1862. S. 7. 
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gebung geregelt, dem interkantonalen Privatrecht entzogen sind. 
Die Regelung der Rechte der Fremden in der Schweiz oder der 
Fremden im Auslande verdient aber eine sorgsame Priifung. 

5. Gegenwartig am liblichsten ist wohl die Bezeichnung: 
Internationales Recht. Internationales Privat-, Straf- und Process- 
recht ware damit bloss eine Specificirung des internationalen Rechts 
uberhaupt. OfTenbarpasstderAusdruck Internationales Privatrecht », 
wenn es sich um die Rechtsbeziehungen zwischen den AngehSrigen 
verschiedener Nationen handelt. Allein auf Rechtsbeziehungen 
zwischen Gebietstheilen eines Bundesstaates oder deren Angeh5rigen 
angewandt, lasst der Ausdruck leicht verkennen, dass es sich hie- 
bei nicht bloss darum handelt, aus allgemeinen Principien ein 
allgemeines Recht festzusetzen, sondern auch das positive Recht 
darzustellen. 

Es kommt daher auf den Zweck der Darstellung dieser Lehre 
an. Yom rein spekulativen Standpunkt aus ist die Bezeichnung 
Internationales Privatrecht am Platze, weil sie am deutlichsten die 
Lehre bezeichnet, um die es sich handelt. ^) Bei einer Verbindung 
dagegen zwischen spekulativem und positivem Rechte muss der 
Begriff < international eingeschr^nkt sein durch einen Zusatz, der 
dies positive Recht andeutet. 

Da die Lehre des internationalen Privatrechts durchaus keine 
abgeschlossene ist, so ist es nothwendig, spekulatives und positives 
Recht zusammen zu verbinden. Hiezu berechtigt besonders der 
Zustand dieser Lehre in den schweizerischen Rechten. Nicht 
allein weil die Mehrzahl der Gesetzbiicher nur diirftige und un- 
gentigende Bestimmungen hierilber enthalten, sondern namentUch 
desshalb, weil diese Frage gegenwftrtig zu den ventilirtesten sowohl 
der Bundesversanmilung als auch des schweizerischen Juristen- 
vereins gehoren und es um so mehr sein mtissen, als die Schweiz 
nicht bloss ein ausserst buntfarbiges Recht, sondern auch sehr eng 
eingegrenzte Rechte besitzt. 



^) Charles Brocher: Cours de droit international priv6. I. S. 19: Das 
Recht, welches hier gesucht wird, ist sowohl international als privatrechtlich. 
International: insofern es den sonst unabhangigen Souveranet&ten Regeln 
auf stellt ; privatrechtlich : weil sich die Rechtsregeln nicht auf die SouverSne- 
taten beziehen, sondern auf deren einzelne Angehorige. 
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Die Lehre vom internationalen Privatrechte zerMlt in zwei 
Hauptkategorien ; die eine beschaftigt sich mit dem Rechtsgrunde, 
die zweite mit der Anwendung desselben auf die einzelnen Rechts- 
institute. 



AUgemeiner TheiL 



I. 

§ I. Begriff des internationalen Privatrechts. 

Das intemationale Privatrecht untersucht, welches Recht dem 
einzelnen PrivatrechtsverMltnisse zu Grunde liege und nach welchpm 
Rechte es beurtheilt werden miisse. Anders stellte sich die friihere 
Tfaeorie die Aufgabe. Sie ging vom Gesichtspunkte der Souveranetat 
eines Staates aus. Auf diesem Boden steht auch noch ein gut 
Stuck schweizerischer Jurisprudenz und Gerichtspraxis, welche die 
Fragen des interkantonalen Rechts stets in Eompetenzfragen auf- 
lost. Der Ausdruck Kompetenz wird aber stets im Sinne von 
Botmassigkeit aufgefasst. 

Die altere Theorie gab der Souveranetat bald eine extra 
territoriale Bedeutung, bald beschrSukte sie dieselbe auf das eigene 
Landgebiet. Die Souvertoetat ergriff entweder alle auf dem Staats- 
gebiet befindlichen Einwohner und Sachen, ohne Unterschied der 
Herkunft, oder sie erstreckte sich anf alle Staatsangehorigen, gleich- 
viel wo immer sich diese auf halten mochten. Noch andere Theorien 
unterstellten den eigenen Gesetzen alles im Territorium Befindliche : 
Personen und Sachen, inkonsequenterweise aber auch die eigenen 
Angehorigen, die sich in andern Staaten aufhielten« Diese Sou- 
vercUiet^slehre wurde geradezu zum Spiel, indem sie sich auf den 
unnMzen Streit verirrte, ob ein Staat eiferstichtig auf seine Sou- 
veranetat sein soUe oder nicht. Die Anhanger der Theorie einer 
freundnachbarlichen Zulassung fremder Rechte batten damit aller- 
dings einen legislatorischen Standpunkt gewonnen, der zur Losung 
der Frage, von welchem individuellen Rechte ein Rechtsverhaltniss 
regiert werde, immerhin gute Winke, aber keineswegs einen Schlussel 
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gab. Hingegen die andere Theorie, besonders ausgeflirt von Piitter, ^) 
musste nothwendigerweise jeder Forschung den Weg verbieten. 

Wachter^) in seinem beriihmten Aufsatz «tfber die KoUision 
der Privatrechtsgesetze verschiedener Staaten*, der den Wende- 
punkt der Lehre des internationalen Rechts bildet, lenkte die 
Forschung auf eine richtige Bahn. Er ging aus von dem Sinn und 
Geist der Gesetze und priifte bei den einzelnen Gesetzen deren 
Geltungsgebiet. Savigny^) drehte die Sache um, indem er fragte, 
nicht wie Wachter : Welehe Reehtsverhaltnisse unterstehen diesem 
Gesetz? sondern: Welches Recht bestimmt diese Handlung, dieses 
Verhaltniss? Welches Recht virohnt diesem Rechtsverhaltnisse inne? 

Die Mehrzahl, besonders der nichtdeutschen Schriflsteller hul- 
digt der Ansicht, dass die Lehre vom internationalen Privatrechte 
gleichbedeutend sei mit der Lehre von der gegenseitigen Zulassung 
fremder Rechte, oder mit der Comitas gentium. Doch dieser 
Gesichtspunkt, so gute Erfolge er auch bewirkt, geniigt allein noch 
nicht, denn er gibt keinen Aufschluss tiber die principale Frage: 
in welchem Falle soil unser Staat das fremde Recht anwenden? 

Man kann die Lehre des internationalen Privatrechts gegen- 
wartig in zwei Gruppen theilen. Die eine steht auf dem privat- 
rechtlichen Standpunkte und definirt das internationale Privatrecht 
als die Untersuchung des einem PrivatrechtsverhSltnisse uber- 
geordneten Gesetzes; die andere, auf dem staatsrechtlichen Boden 
sich auf bauend, fr&gt, unter welchen Bedingungen der einheimische 
Staat die Anwendung fremden Rechtes auf seinem Territorium 
gestatten solle und dtirfe. 

Beide Standpunkte jedoch widersprechen einander nur schein- 
bar ; denn ofFenbar setzt der zweite den ersten voraus, und dieser 
erhalt erst durch jenen wirkliches Leben. In ihrer Sender stellang 



') Putter: «Die Kollision zwischen den Particularrechten eines Slaates 
und zwischen den Gesetzen verschiedener Staaten, nach allgemein europaischem 
und gemeinem deutschen Recht. » Im cArchiv fiir die civilistische Praxis>, 
37. Band (1854) S. 384—414, 38. Bd. (1855) S. 57—96. 

') 0. G. Wachter: «tlber die Kollision der Privatrechtsgesetze verschie- 
dener Staaten.* Im «Archiv fiir die civilistische Praxis>, 24. Bd. S. 230 — 311 
(1841), 25. Bd. S. 1—60, 161—200, 361—419 (1842;. 

') Fried. G. Savigny: System des r6mischen Rechts. 8. Bd. (1849) S. 1—367. 



— 6 — 

jedoch fiihrt jeder zu diversen Konsequenzen. Geht man aus von 
dem Gesichtspunkt, dass das internationale Privatrecht eine Kom- 
petenzbestimmung sei, so wird man folgerichtig auf einen Auslander 
dessen heimatliches Recht anwenden, falls unser Gesetz bestimmt, 
Auslander st^nden unter ihrem heimatlichem Rechte, und zwar 
auch dann, wenn die Auslander gemass ihrem heimatlichen Gesetze 
durch unser allgemeines Gesetz verpflichtet und berechtigt wtirden. 

Fasst man den Begriflf des internationalen Privatrechts jedoch 
auf, wie er sich vom privatrechtlichen Standpunkte aus darbietet, 
so sieht man in einer solchen Bestimmung unseres Gesetzes, welche 
die Anwendung ausl^ndischen Rechts anordnet, nur die Zulassung 
des dem Rechtsverhaltnisse inharirenden fremden Rechts. Sie 
knQpft sich daher an die Bedingung, dass wirklich fremdes Recht 
diesem RechtsverhSQtnisse inharire. 

Es gibt aber Recbtsverhaltnisse, die unser Staat zufolge seiner 
sittlichen und okonomischen Grundidee nicht anerkennen darf. Er 
muss ihnen in seinem Gebiete den Rechtsschutz versagen. Andere 
Recbtsverhaltnisse dagegen konnen in unserm Rechtsgebiete zwar 
nicht begrtindet werden, allein unser Staat schiitzt sie, wenn sie 
auswarts rechtmSlssig errichtet wurden. ^ 

Das internationale Privatrecht hat daher die fernere Aufgabe, 
zu untersuchen, in welchem Falle ein Rechtsverhaltniss in unserm 
Staate des Rechtsschutzes entbehrt oder unter unserm Rechte nicht 
entstehen kann. Es handelt sich hiebei bloss um die negative 
Frage, wann die Zulassung fremden Rechts unstatthaft sein soUe. 
Wohl aber ist es ein Ausschluss des internationalen Privatrechts, 
wenn eine Gesetzgebung sich liberhaupt der Anwendung fremden 
Rechts verschliesst und alle Recbtsverhaltnisse und Personen ihrer 
Botm^ssigkeit unterwirft. 

Hingegen widerspricht es keineswegs den Principien des inter- 
nationalen Privatrechts, wenn unser Staat die Regelung eines 
Rechtsverhaltnisses, das seiner Natur nach ausschliesslich mit seiner 
Rechtsordnung verbunden ist, keinem fremden Richter iiberlasst, 
sondern einzig sich selbst hieriiber Jurisdiction beilegt. So wird 
Niemand bestreiten woUen, dass liber die Frage, ob Jemand unser 
Indigenat erwerbe, der Natur der Sache nach einzig unser Richter 
zu entscheiden berufen ist. 
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§ 2. Entwicklung des internationalen Privatrechts. 

I. In altester Zeit enlbehren die Fremden jedes Rechtschutzes. 
Sie treten weder ein in die Rechtsordnung des Staates, in welchem 
sie sich aufhalten, noch bleiben sie im fremden Staate ihres natio- 
nalen Rechtes genossig. Der Grand dieser Abgeschlossenheit eines 
Staates mag wohl darin liegen, dass er in jedem Fremden einen 
wirklichen oder moglichen Feind sieht, gegen welchen er sich 
wappnen muss. Unter den einzelnen Staaten bestehen keinerlei 
Freundschaftsbeziehungen ; dem Kampte um die Existenz weicht der 
Gedanke einer gemeinschaftlichen Aufgabe aller Staaten. Jeder 
Staat ist auf sich selber angewiesen; seine Rechtsordnung allein 
und seine physische Kraft sind die Stiitzpunkte und die Garantie 
seiner Existenz. Was Wunder, dass er jeden Fremden ausschliesst 
vom Schutze, den er seinen Angehorigen bietet? Liegt in der 
Rechtsordnung die Kraft eines Staates, so muss jeder Staat, so 
lange kein Volkerrecht ihn schiitzt, dieselbe auf die eigenen Unter- 
thanen beschranken. Denn in dem Masse, in welchem man den 
Feind zum Rechtssubjekt macht, macht man sich ihm gegeniiber 
macbtlos. Dass der fremde Staat auch den unsern als Rechtssubjekt 
anerkennt, setzt bereits volkerrechtliche Reziehungen voraus. 

Das deutsche sowohl als das romisehe Recht beginnen damit, 
dass sie einerseits den Fremden von ihrer Rechtsordnung aus- 
schliessen und anderseits auch den fremden Staat nicht als Rechts- 
subjekt anerkennen. 

II. Auch in der zweiten Periode beschrSUikt jeder Staat seine 
Rechtsordnung auf seine Angehorigen. Vor wie jetzt bildet jeder 
Staat eine Friedensgenossenschaft ftir sich. Wenn man dagegen 
vormals den fremden Staat nicht als Rechtssubjekt anerkannte, so 
hatte dies seinen Grund darin, dass er als Feind betrachtet wurde. 
Seitdem nun aber die Nationen durch Eroberungen mit einander 
vermischt wurden, fiel dieser Grund weg. Trat der Fremde auch 
nicht in unsere Rechtsordnung ein, so anerkannte dieselbe doch 
auch die fremde Rechtsordnung. Anderseits mochte auch der 
Sieger, der sein Recht als ein besonderes Privileg betrachtete, es 
nicht dem Resiegten mittheilen. So bildete sich das sog. « System 
der personlichen Rechte*. Jeder lebte nach dem Rechte des 
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Stammes, d^m er angehorte. Beerbt wurde jeder nach dem Rechte 
seines Volkes. Das Testament eines Romers erforderte die Bei- 
ziehung von sieben Zeugen, auch wenn der Bedachte ein Longo- 
barde war, umgekehrt genligten zwei bis drei Zeugen, wenn ein 
Romer einen Longobarden aus dessen letzten Willen beerben 
soiite*). Der Beklagte vertheidigte sich allgemein nach seinem 
Rechte; denn er konnte ja eine Verpflichtung nur gemass seiner 
Standesrechte ubernehmen. — Wenn auch Rom alle Fremden, mit 
welchen es im friedlichen Handelsverkehr stand, als rechtsfShig 
behandelte, so wurde das Jus civile doch auf die romischen Burger 
beschrankt 2). Das Conubium war strenges Standesrecht. Vom 
Erwerb der Res mancipi waren Fremde ausgeschlossen. Anderseits 
konnten sich die Romer nicht durch Syngrapha verpflichten, wohl 
aber die Peregrinen. Das romische Familien- und Erbrecht konnte 
auf Fremde nicht ubertragen werden. Ein Romer konnte mit einer 
Fremden keine giiltige Ehe eingehen. Das Jus Gentium ist daher 
das allgemeine Peregrinenrecht , nach welchem die R6mer die 
Rechtsverhaltnisse von Personen beurtheilten, fiir die das Jus civile 
keine Anwendung fand. Das Jus gentium war ein Standesrecht 
der Peregrinen. Dieses Recht trat allmahlig in eine Verbindung 
mit dem Jus civile, als «im romischen Volk neben seiner eigen- 
thiimlichen Natur ein allgemeineres Element in Sitten und Ansichten 
sich geltend zu machen anfmg, neben der civilis ratio eine naturalis 
ratio*. ^) Der Begriff des Jus gentium wurde durch diesen Process 
erweitert, es ist einmal das Peregrinenrecht, sodann aber auch das 
Recht, welches seinen Drsprung in den erweiterten, allgemeinern 
Rechtsansichten des romischen Volkes hat. In diesem Sinne wird 
es von Gajus*) definirt: quod vero naturalis ratio inter omnes 
homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur 
vocaturque jus gentium, quasi quo jure omnes gentes utuntur. 



*) Walter : Deutsche Rechtsgeschichte, I § 138. Bar: Int. P.-R., S. 18 

') G. F. Puchta: Cursus der Institutioneu, 9. Aufl., besorgt von Paul 
Kruger. I. § 73 (S. 163): € Jus civile ist das eigenthumliche Recht der Romer 
gegenuber anderu Volkern und abgesondert von ihnen gedacht.* 

^) G. F. Puchta I. § 84 (S. 207). 

*) Gai institutiones I. § 1. 
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Der Rechtszustand wurde im ganzen romischen Reiche ein 
einheitlicher, als CaraCalla alien freien Einwohnern des Reiches 
das romische Biirgerrecht verlieh. Mit dieser Ertheilung des Btirger- 
rechts verloren daher die Latinischen Stadte ihr eigenthumliches 
Eherecht. ^) 

III. In Deutschland ist das System der personlichen Rechte 
zur Zeit des spateren Mittelalters verschwunden. Der Fremde trat 
ebenfalls in die Rechtsordnung ein und wurde dadurch Glied der 
Rechtsgemeinschaft. Man bezeichnet diese Periode regelmHssig mit 
dem Namen «Territorialitat des Rechtes* und nimmt an, das Princip 
der Territorialitat bestehe in der Anwendung der Gesetze auf alle 
im Territorium befindlichen Personen und Sachen und auf alle 
daselbst vorgenommenen Handlungen. AUein hiegegen spricht, dass 
gerade zu dieser Zeit die sog. Statutentheorie herrschend war, 
welche unterschied, ob sich ein Statut auf Sachen oder Personen 
beziehe , und darnach dessen Geltungsgebiet bestimmte. ^) Der 
Unterschied zwischen dem System der personlichen Rechte und 
dem Territorialitatsprincip lag vielmehr darin, dass gemass jenem 
das Recht des Stammes, gemass diesem aber das Recht des Landes, 
in welchem Jemand lebte^ entschied. Auf seine Abstammung kam 
nichts mehr an. Der Grund, warum der Richter in der Regel sein 
eigenes und nur ausnahmsweise fremdes Recht anwandte, lag 
darin, weil im allgemeinen Jeder nach dem Rechte seines Wohn- 
sitzes lebte und auch dort seinen Gerichtsstand hatte. ^) 

Die Statutentheorie war herrschend bis in die neueste Zeit, 
in Deutschland bis auf Wachter und in der ausserdeutschen Literatur 
und Rechtssprechung ist sie heutzutage noch nicht ausser An- 
wendung. 

IV. Die altere Statutentheorie hatte als Eintheilungsgrund der 
Statuten den Gegenstand des Statuts. ^) Was sich auf Personal 

^) Bar: Int. P.-R. S. 11 n. 6. 

') Bar: Int. P.-R. S. 20. Auch Both, I S. 281, nimmt an, diese exclusive 
Territorialit9,t sei in Deutschland wahrscheinlich nie zur Ausfiihrung gekommen. 
cf. Stobbe: Personalit9.t und Territoriality,! des Rechts in Becker^s Jahrb. VI. 
S. 21—60. 

3) 0. Stobbe: Handbuch d. Deutschen Privatrechts. I. 2. Aufl. (1882) S. 202. 

*) J. linger: System des osterr. Privatrechts. I, 2. Aufl. (1863) S. 154. 
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bezog, hiess Personal-, auf Sachenrecht, Realstatut. Doch damit war 
kein Anhaltspunkt gegeben, ob ein Statut sich auf Personen oder 
Sachen beziehe, z. B. bei einem Gesetz betreffend die Fahigkeit 
zu testiren. Bartolus (ad 1. 1 C. de S. Trinit.) stellte den Satz auf: 
dass die Natur eines Statuts im Zweifelfall aus den gebrauchten 
Worten, ja aus der Satzordnung abgeleitet werden muss, so dass 
z. B. ein Gesetz iiber Erbrecht des Erstgebornen zu den Statuta 
realia gehort, wenn es lautet: «Das Vermogen des Verstorbenen 
kommt dem Erstgebornen zu» (Immobilia veniant ad primogenitum), 
w^rend dasselbe Gesetz zu den Statuta personalia gerechnet 
werden muss, wenn es also redigirt ist: <Der Erstgeborne erbt 
das Vermogen » (Primogenitus succedat). ^) Ein Realstatut hatte 
Geltung bloss fiir den Ort, wo die Sache lag, ein Personalstatut 
fur den Ort, wo eine Person ihr Domicil hatte. 

Die neuere Statutentheorie charakterisirte die Statuten nach 
ihrer ortlichen Beziehung. Was unter dem Rechte des Domicils 
der Personen stand, hiess Personal-, unter dem Rechte der Sache 
Real-, des Ortes, wo eine Handlung vorgenommen wurde, gemischtes 
Statut. Statutum reale hiess .demnach ein Statut, welches sich nicht 
liber die Grenzen des Territoriums des Gesetzgebers erstreckte; 
dem Statutum personale dagegen war eine tiber die Grenzen des 
Staatsgebiets hinausgehende Wirksamkeit beigelegt. Statuta mixta 
wurden zuerst von d' Argentr6 aufgestellt. ^) Er legte dar, dass die 
Eintheilung der Statuta in rem und in personam concepta nicht 
gentige, auch seien dabei die Juristen schwankend und uneinig. 
Man mtlisse die Statuten, wie die Actiones et Munera, eintheilen 
in personalia, realia und mixta. Unter Statutum mixta verstand 
man bald ein Gesetz, welches Personen und Handlungen betrifft, 
z. B. die FUiigkeit, Immobilien zu ver^ussern, bald subsumirte man 
hierunter die Form einer Handlung und wandte hiefiir die Regel 
an: locus regit actum, welches sich dem Wortlaut nach ebenso 
sehr auf die materielle Giiltigkeit eines Rechtsgeschafts bezog wie 
auf die formellen Voraussetzungen. 



*) T. M. C, Josser: Das internationale Privatrecht. Bearbeitet aus dem 
Holl&ndischen von Br. Max Cohn (1880) S. 4 f. ; Bar: Int. Priv.-R., und der- 
selbe in Holtzendorffs Encyclopadie, 4. Aufl. (1882) S. 676. 

») Wdchter (24) S. 278 n. 88. 
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Durch diese neuere Eintheilung wurden wenigstens Ausnahmen 
vom strengen Territorialitatsprincip ermoglicht. Im Cbrigen aber 
lassen beide Systeme die Frage unbeantwortet : «Disponirt ein Staat 
principaliter uber die Person oder prineipaliter uber die Sache?» ^) 

1. Beziiglich des Sachenrechts ^) nun gait im Mittelalter die 
Kegel: Statuta de rebus non extenduntur ad res extra territorium 
sitas, quia statutem non potest extendere effeetum suum ulterius, 
quam extendatur statuentium potestas. Von dieser allgemeinen 
Kegel stellten Einige zu Gunsten des Erbrechts hinsiehtlich der 
Mobilien eine Ausnahme fest. Im 16. Jahrhundert gait daher be- 
ziiglich des Erbrechts der Satz: Mobilia personam respiciunt. Der 
Ausdruck: Ossibus personae cohaerunt bezieht sich dagegen bei 
den Altern nicht auf Mobilien, sondern bloss auf Forderungen. ') 

2. Das Personenrecht wurde von Gail (Pract. Observat. L 11. 
obs. 124 u. 11) in die Kegel gefasst: «Si statutum circa personas 
aliquid disponit, puto habilitando eas vel prohibendo aliquid, utroque 
casu extra territoriam statuti non fit extensio, quod statutum non 
potest effeetum suum extendere ultra, quam extendatur potestas 
statuentium. » 

Die pers5nliche Fahigkeit, liber Sachen zu verftigen, wurde 
von der herrschenden Praxis und Doktrin nach den Gesetzen des 
Ortes beurtheilt, wo die Sachen liegen. *) Die territoriale Be- 
schrSnkung der Personalstatuten war aber keineswegs unbestritten, 
vielmehr gait im Allgemeinen das Wohnsitzprincip. 

3. Wenn sowohl beim Personen- als beim Sachenrecht die 
territoriale Geltung der Gesetze dadurch begriindet werden wollte, 
dass man sagte: ein Gesetz konne keine weitere Geltung bean- 
spruchen, als die Macht des Gesetzgebers reiche, so verfiel man 
bei den sog. gemischten Statuten in die Inkonsequenz, zu sagen: 
Ein Kechtsgesch^, bei welchem die Formvorschriften der Gesetze 
des Ortes, wo es errichtet wurde, befolgt werden, gelte iiberall, 
auch auswfirts; « Statutum disponens circa solennitates extendit se 
etiam extra territorium.* 



*) Vnger I. S. 164. 

«) W&cUer (24) S. 274 ff. 

8) Wa4ihter (24) S. 295 n. 132 

*) W&chter (24) S. 276. 
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Bei den deutschen Juristen des 16. und 17. Jahrhunderts 
findet sich die Eintheilung der Statuta in personalia, realia und 
mixta nicht, wenigstens nicht den Worten nach, im Gegentheil 
bek&mpfen sie diese Eintheilung. Diese Bezeichnung rtihrt von 
ausltodischen Juristen her. Dagegen kennen sie diese Eintheilung 
wohl der Sache nach, so besonders Cocceji und Hert. Die Statuta 
personalia waren ihnen Statuta de personis, die realia de rebus; 
nur liber die Bedeutung der mixta stritten sie, aber allmahlig bezog 
man sie ziemlich allgemein auf die solennitas actus. ^) 

Auch die neuere Statutentheorie gibt keinen Aufschluss, worin 
das Dnterscheidungsmerkmal der verschiedenen Statuten liege. Im 
16., 17. und 18. Jahrhundert bestrebten sich die Juristen fleissig 
mit der Aufstellung einer solchen Norm. ^) Burgundus woUte, wie 
frCUier schon Bartolus, die Worte des Gesetzes zur Entscheidungs- 
norm nehmen: <Necesse erit statutum, quo minores immobilia 
alienare vetantur, non personae, sed rebus ipsis injungi — con- 
ditio minoris non est in dispositione, sed tantum in enuntiatione. » 
Ja das franzdsische Repertoire de jurisprudence V. Autorisation 
maritable sect 1042 '*) erklarte sogar: «Pour juger, si un statut est 

r6el ou personnel, il faut s'attacher k Tobjet principal, direct 

et immediat de la loi et oublier ses efFets.» Andere gingen auf 
ZweckmStssigkeitsgriinde, andere auf AutoritSlten, die wenigsten auf 
den Zweck des Gesetzes. Bekannt ist die Satyre, welche der 
bertihmte Vertheidiger der Statutentheorie, Hert, fiber das Bestreben, 
das principale Unterscheidungsmerkmal zwischen den emzelnen 
Arten der Statuten zu finden, ausserte : «In his statutis definiendis 
mirum est, quam sudent doctores.» 

Die Statutentheorie begrtindete die Unterordnung der fremden 
Einwohner unter die territorialen Gesetze, indem sie zuerst die 
Lehre vom subditus temporarius aufstellte, spater die der frei- 
willigen Unterwerfung. Mit Recht macht Wachter*) gegen den 
subditus temporarius geltend, dass der Fremde, falls er Unterthan 
des Ortes, wo er handelt, wiirde, bei seiner Handlung in alien 



*) Wachter (24) S. 279. 
«) Bar: Int. P.-R., S. 27. 
8) Bar: Int. P.-R., S. 28 n. 5. 
*) Wdchter (24) S. 289. 
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Beziehungen als Unterthan behandelt werden mUsste, und nicht 
bloss in Bezug auf den Akt, den er in diesem Territorium vor- 
nimmt. Es miisste das Rechtsgesch^t, obgleich es anderswo zur 
Wirksamkeit kommen soil, liberall nach den Gesetzen des Oris 
der Handlung beurtheilt werden. Gegen die freiwillige Untp- 
werfung ist einzuwenden ^), dass diese Fiktion h&ufig gar nicht 
zutreffend ist, sodann folgt daraus nicht, <dass, was am Orte der 
Handlung geschieht, der fremde Staat nach den Gesetzen jenes Ortes 
beurtheilen miisse.^ 

Die Statutentheorie wurde in Deutschland theilweise schon im 
17., mehr aber noch im 18. Jahrhundert angegriffen, namentlich 
von TUiuSf Meier^ Alef, JSoschen^ Harileben, Hofacker (in seiner Dis- 
sertation). Gegenw^tig ist diese Lehre xuxier den deutschen Schrift- 
stellern in Misskredit gerathen. ^) Den niederlandischen Juristen 
gebiihrt das Verdienst, die Bahn befreit zu haben.^) 

Zu den Hauptvertretern der beriihrnten Theorie unter den 
deutschen Juristen gehoren wohl Hert und sein Vorganger Heinrieh 
V. Coecqji, Denn obwohl sie den Worten nach die Eintheilung der 
Statuta in personalia etc. verwerfen, so liegt sie doch der Sache 
nach ihrer Ausfiihrong zu Grunde. Ihnen folgten besonders BiccitiSy 
Puffendor/fy Seeger, Hofacker (in seinen Principia), BanjSf OlUck, 
Wening, TkSbaut, Kiendff, Brinkmaimy Basshirt.^) 

V. Neben der Statutentheorie, als Korrektiv derselben, und 
auch als Grundprincip, ist die « Lehre des Schutzes wohlerworbener 
Rechte* aufgestellt worden.^) Anhanger sind: Titim, Meier ^ Titt- 

») Wachter (24) S. 291. 

«) WacUer (24) S. 280. 

') Asser-Cohn S. 5. 

*) Wachter (24) S. 281 ff. Dahin gehort auch Hans Jakob Leu: Eydge- 
nossisches Stadt- und Landrecht (4 B., 1727, 1728, 1730, 1746) I. S. 42—44 
(im Traktat: <von Zusammenstossung der Gesetzen*). 

^) Putter (37) S. 403 findet den Grund darin: <weil unser Staat jeden 
andern chrisUichen Staat nicht bloss als Souver^, d. h. der hochsten Ehre 
theilhaftig, sondern auch als wahren Staat, als hochste sittliche Macht und 
Gewalt, die das Recht und das Rechte weiss, will und thut, anerkennt.» 
(38) S. 69: <Staat und Gericht sind von Gott und Rechtswegen verpflichtet, 
den Unterthanen und den Fremden in dem Rechte, welches derselbe in seinem 
Gebiete unter der Herrschaft seiner Gesetze nach diesen Gesetzen wohlerworben 
hat, zu schiitzen und zu schirmen!* 
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mann, zum Theil auch Cocceji, Gliick, Eichhom, MUtermaiery Mawren- 
hrecheTf ferner Puchta beztiglich der Kollision zwischen Gesetzen 
unabhangiger Staaten. 

AUein dies Princip setzt die Priifung voraus, nach welchem 
Rechte der voUzogene Erwerb zu beurtheilen sei ^) und beruht auf 
der fraglichen Pramisse, dass jenes Rechtsverh^tniss nach fremden 
und nicht nach einheimischen Gesetzen beurtheilt werden mtisse. 
Dieser Lehre konsequent, mtisste anser Staat zugeben, dass seine 
Gesetze durch Gesetze des Auslandes gebrochen wiirden. ^) 

VI. Im Zweifel soil das Recht des Wohnsitzes der Person 
entscheiden. Eichhom, Mittermaier, Schwqape, Goschen und Puchta, 
letzterer beztiglich der Kollision zwischen Gesetzen von Gliedern 
eines Bundesstaates. Offenbar iSlsst diese Theorie das Sachenrecht 
ganz ausser Betracht. Ferner taucht die Frage auf, der Wohnsitz 
welcher Person entscheiden soUte?') 

VII. Es ist auf den Ort zu schauen, wo das Rechtsgeschaft 
existent geworden ist. Schaffner. Damit ist noch nicht gesagt, wo 
ein Rechtsgeschaft juristisch existent geworden ist ; man denke an 
die Eingehung der Ehe. *) Dieser Ort kann nur durch genaueres 
Eingehen in die individuelle Natur jedes Rechtsverhaltnisses er- 
kannt werden.^) 

VIII. ^) Der Staat muss stets und unbedingt sein Recht an- 



*) Unger I. S. 160. Savigny S. 132: «Welche Rechte wohlerworben sind, 
konnen wir nur erfahren, wenn wir zuvor wissen, nach welchem ortlichen 
Hechte wir den vollzogenen Erwerb zu beurtheilen haben.» 

») Wdchter (25) S. 1. 

3) Savigny S. 124. 

*) Unger I. S. 160. 

*) Savigny S. 132. 

^) B, Schmid (Die Herrschaft der Gesetze nach ihren r&umlichen und 
zeitl. Grenzen im Gebiete des biirgerl. u. peinl. Rechts [int. P.-R. S. 1—101] 
1863) S. 28 l&sst die Anwendung fremden Rechts nur zu a) cwenn sie als 
Bedingung eines gesicherten internationalen Verkehrs unter Privaten erscheint 
und wenn b) durch sie keine Storung der eigenen rechtlichen Ordnung her- 
beigefiihrt wird, die ein bedeutenderes rechtliches Interesse verletzt, als in 
dem gesicherten internationalen Verkehr liegt.» P, Labaud in der Recension 
dieses Werkes (in Goldschmidt's Zeitschrift f. d. g. Handelsrecht VII. (1864) 
S. 632 f.) bemerkt mit Recht, cdem Richter darf man weder zumuthen, noch ihm 
iiberlassen, im einzelnen Fall abzuw&gen, welches Interesse ,,bedeutender" sei.» 
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wenden. Pfeiffer und Putter. Das ist eben zu beweisen, dass die 
anwendbaren Rechtssatze nur die einheimischen seien. '^) 

IX. Wachter: ^Es hat bei der Entscheidung unserer Frage 
der Richter zunftchst darauf zu sehen, ob nicht das positive Recht 
seines Landes eine ausdriiekliche Entscheidung der Frage enthUt. 
Entscheidet dasselbe die Frage: so ist fiir ihn jeder Zweifel ge- 
hoben; er hat dann in der Sache lediglich auf die Weise zu ver- 
fahren, welche ihm das Recht seines Landes vorschreibt, somit 
auf die konkreten F3,lle die Gesetze, sei es des Auslandes oder 
des Inlandes anzuwenden, deren Anwendung sein Landesrecht ge- 
bietet.» (24 S. 239.) <Liegt keine allgemeine ausdriiekliche Ent- 
scheidung vor, so muss er die Entscheidung zunachst im Sinne 
und Geiste derjenigen besondern, in seinem Lande geltenden Ge- 
setze, welche das vor ihn gebrachte Verhaltniss an sich zum 
Gegenstand haben, suchen* (S. 261.) «Der Richter hat bei jedem 
einzelnen Gesetze seines Landes, das von dem vor ihn gebrachten 
Rechtsverh§,Itnisse handelt, zunachst zu untersuchen, ob es dem 
Sinne des Gesetzes gemftss ist, dass es unbedingt, soUte auch das 
Verhaltniss im Auslande begrtindet worden oder ein Auslander 
dabei betheiligt sein, angewendet werde oder nicht, und wenn er 
jenes findet, es unbedingt zur Anwendung zu bringen.* (S. 263.) 
cWenn aber aus Richtung, Sinn und Geist des betreflfenden be- 
sondern Gesetzes eine Entscheidung iiber die Frage nicht mit 
Restimmtheit sich entnehmen l&sst: so hat der Richter im Zweifel 
das Recht seines Landes in Anwendung zu bringen* (S. 265.) 
<Aber nur im Zweifel hat sich der Richter an das Recht seines 
Staates zu halten. Es gibt hievon Ausnahmen; allein diese Aus- 
nahmen kann und darf er . . . nur aus dem Inhalt des Rechts seines 
Staates und aus der Richtung, dem Geiste und Sinne der Gesetze 
seines Landes, welche die von ihm zu entscheidende Rechtsfrage 
zum Gegenstande haben, entnehmen.* (S. 267.) < Der Richter hat 
die Gesetze seines Landes insoweit anzuwenden, als diese angewendet 
sein woUen, also in der Weise und Ausdehnung, welche ihrer Vor- 
schrift und ihrem Sinne gemass ist — soUte selbst diese Vorschrift 
der Natur der Sache widerstreiten. » (S. 269 n. 75 a. E.) Der 



») Unger I. S. 161. 
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Wachter'schen Theorie ahnlich ist die von Mevius und Bohmer. 
(25 S. 15.) 

Gegen die Wachter'sche Theorie ist einzuwenden: 1. dass 
daraus, wonach die Gesetze in dem Umfange angewendet werden 
soUen, als sie angewendet werden woUeny keineswegs folgt, in dubio 
miisse der Richter unsere Gesetze anwenden. Denn wenn die 
Gesetze nichts vorschreiben, so bleibt eben die Frage eine offene. 
Hat der Gesetzgeber ein Gesetz nicht eriassen, so steht es auch dem 
Richter nicht an, ein Gesetz zu suppliiren. Dies wtirde er aber 
faktisch thun, wenn er in dubio das einheimische Gesetz als ent- 
scheidend erklarte. ^) 2. Dieser Grundsatz stort und hindert sogar 
die wiinschenswerthe und annaherungsweise zu erreichende Uber- 
einsUmmwng der Entscheidungen von KoUisionsfalien in verschiedenen 
Staaten. Bei konkurrirenden Gerichtsstanden lage die Anwendung 
des Rechts in der Willkiir des Kiagers. 2) 3. Die Wachter'sche 
Theorie berticksichtigt zu wenig, dass eben die weitaus tiberwiegende 
Mehrzahl von Gesetzbiichern die Frage entweder gar nicht behandelt 
Oder doch immerhin in sehr unbestimmten Umrissen. Die praktische 
Folge ware daher die, dass der Richter in den meisten KoUisions- 
falien in die Lage kame, die lex fori anwenden zu mussen. 

Dagegen ist es ein Verdienst von Wachter, dass er den Richter 
anweist, seine Entscheidung, oh einheimisches Recht oder fremdes 
zur Anwendung kommen soUe, abhangig zu machen vom Sinn und 
Geist der Gesetze. 

X. Einen ahnlichen Standpunkt nimmt ein : ThoL Der Richter 
soil untersuchen, welches Recht zur Anwendung kommen wolle. 
Der Grund, warum ein Gesetz vom Richter angewendet werden 



^) Savigny S. 28 n. g. bemerkt gegen W&chter (24 S. 240; 25 S. 12—15): 
cich kann daher nicht iihereinstimmen mit Wftchter, wenn er hierin so sehr 
warnt gegen Verwechslung des richterlichen und legislativen Standpunktes. 
Was er zu dem legislativen Standpunkt rechnet, fallt gewiss grossentheils 
in den richterlichen bei einem Gegenstande, den die Gesetzgebung ohnehin 
der wissenschaftlichen Entwicklung grosstentheils iiberlassen hat. Auch liegt 
eine Annaherung an die hier (i. e. von Savigny) aufgestellte Ansicht in einer 
andern Stelle von Wachter (24 S. 265), worin er den Richter auf Richtung, 
Sinn und Geist seiner Landesgesetzgebung verweist.* 

2) Savigny S. 129. 



> 
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muss, liegt allerdings einzig darin, weil das Gesetz angewendet 
werden tvUl. Allein der Wille eines fremden Gesetzes ist fftc 
unsern Richter an sich weder bindend noch liberhaupt massgebend. 
Zudem wird durch das ThoFsche Postulat eine KoUiaion nicbt 
gehoben, wenn verschiedene Gesetze zur Anwendung gebracbt sein 
wollen. Man kann aber nur inkonsequenterweise sagen, in dieaem 
Falle entscbeide das einheimische Gesetz. Ferner, wie ist es zu- 
lassig, von einem Wollen eines Gesetzes zu reden, wenn libertiaupt 
gar kein Gesetz in Sachen existirt? Wo kein Gesetz, da aucb 
kein staatlicher Wille. — Die ThOFsche Ansicht lasst sich dagegai, 
ebenso wie die Wacbter'sche, verbinden mit der von Savigny, 
weil jene eigentlich nur Vorstufen zu dieser bilden. 

XI. Savigny stellt die Kegel auf (S. 28 u. 108), «dass be! 
jedem Rechtsverhaltniss dasjenige Rechtsgebiet aufgesuoht werde, 
welcbem dieses Rechtsverhdltniss seiner eigenthUmlicben Natur 
nach angeh5rt oder unterworfen ist. » Als Grtinde der AngehGrig- 
keit einer Fersan an ein bestimmtes Recbtsgebiet nennt Savigny 
(S. 14 [§ 346]): Origo und DamicUium. Dagegen kOnne als Sitz 
eines Bechtsverhdltnisses in Betracht kommen: 1. der Wohnsitjsf 
irgend einer mit dem ReebtsverbSlltniss in Beziehung stebenden 
Person. 2. Der Ort, an welcbem eine Sache liegt, auf die sich das 
Recbtsverbaltniss bezieht. 3. Der Ort einer juristischen Handltmg, 
welcbe geschehen ist oder gescheben soil. 4. Der Ort des GMeJits, 
welches einen Rechtsstreit zu entscheiden bat. (S. 120 f.) 

Die Ausnabmen, von seiner allgemeinen Regel fiihrt Savigny 
(S. 33) auf zwei Klassen zuruck : 

A. Gesetze von streng positiver, zwingender Natur, die eben 
wegen dieser Natur zu jener freien Behandlung, uhabbangig von 
den Grenzen verschiedener Staaten, nicbt geeignet sind. 

B. Recbtsinstitute eines fremden Staates, deren Dasein in dem 
unsrigen iiberhaupt nicbt anerkannt ist, die also deswegen auf 
Rechtsscbutz in unserem Staate keinen Anspruch haben. Savigny 
versteht hierunter « Gesetze von anomaler Natur. » ^) (S. 38.) 



Unger I. S. 187: In Osierreich ist dasjenige, was dem offentlichen 
Rechte zuwiderlauft, nur denn ungiiltig, wenn es auch dem Naturrecht ent- 
geg^steht. Dadurch sollen zweckm&ssige Institute, wenn sie aber dem 

2 
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Ob nun ein Gesetz unter die AusnahmefS^Ue zu rechnen ist, 
das hlUigt vor allem von der Absicht des Gesetzgebers ab. ^) 

Die Savigny'sche Lehre ist gegenwSlrtig die herrschende. Sie 
wird vertreten von Oerher^ Seuffert, Walter, linger, SUMe, Both, 
Windseheid, Besder, Foster, Wyss, auch Bar steht auf den Schultern 
Savigny's. In der deutschen Literatur und Gerichtspraxis findet 
sie immer ausgedehntere Verbreitung und auch in schweizerischen 
Gerichten hat sie Eingang gefunden. 

Um so mehr rechtfertigt es sich, diese Lehre einer Prtifung 
zu unterziehen. 

Savigny spricht sich offenbar zu unbestimmt aus, wenn er 
die Ausnahmen von seiner Kegel auf die zwei Gruppen zuriick- 
flihrt : zwingende Gesetze und Gesetze anomaler Natur. Unter den 
zwingenden Gesetzen versteht man durchweg das jus publicum. 
Von ihm gilt, dass es durch Privatpersonen nicht abgeandert 
werden k5nne. AUein hiemit besagt man sowohl zuviel als zu 
wenig. Laurent^) sagt gewiss mit Recht: <Ce qui est d'ordre 
public n'est pas necessairement une d^pendance du statut terri- 
torial. * Ein Gesetz tiber Milit3.rpflicht oder Milit^rpflichtersatzsteuer 
ist offentlich rechtlich und hat zwingenden Charakter, und dennoch 
bezieht es sich nicht auf die niedergelassenen Fremden. Anderseits 
ist jedes Gesetz, sofern es nicht nur Dispositiv-Gesetz ist, zwingend, 
auch wenn es privatrechtlicher Natur ist. 

Die Frage ist daher die: Was konnen die Parteien woUen, 
und welche Schranke findet das ausw^tige Recht in unserm 
Rechtsgebiet ? 

Dass es darauf nicht ankommen kann, ob die Gesetze positiver 
Natur seien pder nicht, diirfte klar sein, sobald man z. B. an die 
Strafgesetze denkt. 

Die Ausnahmen, die Savigny von seinem Principe macht, sind 
daher ungentlgend. Anderseits kann man sie ganz entbehren, wenn 
man die Grtinde, warum eine Person einem bestimmten Rechts- 



offentlichen Recht entgegenstehenj nicht a priori ausgeschlossen sein. Natur- 
recht ist aber kein greifbarer Begriff und jedenfalls f^llt die Entscheidung 
hieriiber ausser die Grenzen des Richteramtes. 

^) Saviffnif S. 34. 

") Laurent: Droit civil international (8 Vol.) VIII. S. 204. • 
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gebiet unterworfen ist, nicht aaf Domicil und Heimat beschrdnkt. 

Denn der Rechtsgrund fiir das Unterworfensein unter die Civil- 

gesetze kann kein anderer sein, als der beziiglich der Strafgesetee. 

Und bei letztem ist es gewiss nicht das Domicil, welches erst die 

Unterwerfung herbeifiihrt. Denn alsdann kOnnte Jemand, der sich 

in einem fremden Lande nur voriibergehend aufhSlt, daselbst keine 

Delikte begehen, weil er den dortigen Gesetzen nicht unterworfen 

and ihm daher nichts verboten wftre. Verschiedene Gesetze ver- 

langen nicht einmal Anwesenheit des Thiers, um auf ihn An- 

wendung zu finden. So dehnt Brocher^) die Gesetze betreffend 

Polizei und offentliche Sicherheit auf alle Handlungen aus, deren 

Wirkungskreis sich auf das franz6sische Territorium erstreckt; 

denn man k5nne, ohne dort anwesend zu sein, dort die Ordnupg 

st5ren, die Sicherheit geffthrden, selbst Verbrechen begehen. Dem 

deutschen Strafgesetzbuch § 4, 1 zufolge kann sogar ein Auslftnder 

fiir eine im Auslande begangene hochverrfttherische Handlung gegen 

das deutsche Reich oder einen Bundesstaat bestraft werden. 

Savigny sucht seine Theorie diesen Einwendungen gegenOber 
zu retten durch die Klausel der zwingenden, 5ffentlich rechtlichen 
Gesetze. Doch der Grund des Unterworfenseins ist, wie gesagt, 
bei alien Gesetzen der gleiche. Warum ist Jemand seinen heimat- 
lichen Gesetzen unterworfen? Wenn auch der Begrif! Domicil 
Raum geben musste ftlr die Begrtlndung einer freiwilligen Unter^ 
werfung, so kann hievon in Bezug auf die Gesetze der Heimait, 
der Origo, nicht die Rede seln. In Wahrheit bildet dasjenige, was 
Savigny als Ausnahme darstellt, vielmehr die Norm des Unter^ 
worfenseins einer Person oder eines Rechtsverhftltnisses. Der 
Grund des Unterworfenseins bildet hienach der WiRe des Gesetzes. 
In dieser Beziehung stimmt hiemit liberein die Ansicht von Th6i 
Entscheidend ist stets der Wille eines Gesetzes. AUein zur Ldsung 
von Konflikten bildet dies kein untrtigliches Mittel, weil eben die 
Fragen des internationalen Privatrechts zu einem guten Theil ge- 
setzlich nicht geregelt sind. Zudem bote diese These dem Gesetz- 
geber keinen Anhaltspunkt. Der Wille eines Gesetzes ist daher 
wohl der Grurid, warum eine Person einem bestimmten ortlichen 



*) Brocher: Cours I. S. 107. 
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R^chte unferworfen ist. AUein wie soil dieser Wille gefunden 
werden? Es verhalt sich hier gleich wie bei der Interpretation 
der iibrigeh Gesetze. In den Kantonen, welche keine Kodifikationen 
baben, kommen natiirlich oft Rechtsstreitigkeiten vor, welche durch 
gar keine gesetzliche Verfligung geregelt sind. Entschieden miissen 
sie dennoch werden. In vielen Fallen wird sich aus der Natur 
der Sache eine Entscheidung ableiten lassen. Nicht selten wird 
das sog. Billigkeitsgeflihl massgebend sein, und die individuelle 
Uberzeugung, so namentlich im Strafrecht. Dass sich auf diese 
Weise eine Norm nur allmahlig bilden kann, ist sidier. Aber auch 
im internationalen Privatrecht ist das Verfahren kein anderes. In 
sehr vielen FMlen weist dem Richter kein Gesetz das Recht, das 
er anzuwenden hat Savigny nun lUsst in diesem Falle den Richter 
untersuchen, unter welches Ortliche Recht ein Rechtsverhaltniss 
seiner eigenttmmlichen Natur nach falle : die Lehre von der KoUision 
der Gesetze ist nichts Anderes, als eine Interpretation der Gesetze 
der einzelnen Territorien. ^) Die Hauptthese Savigny's verdient 
daber voile Beipflichtung. Von der Wachter'schen unterscheidet 
sie sich dadurch, dass sie dessen «Praesumption fiir das einheimische 
Gesetz des urtheilenden Richters energisch beseitigt und tiberhaupt 
den allgemeinen volkerrecbtlichen Hintergrund des internationalen 
Privatrechts, welcher doch fiir die etwaige Willktir des einzelnen 
Gesetzgebers eine recht erhebliche Schranke bildet, besser in's 
Auge fasst* 2) Der Unterschied zwischen Wachter und Savigny 
liegt ferner darin, dss ersterer ausgeht von dem Gesichtspunkt : 
An welches Gesetz ist unser Richter bei der Beurtheilung eines 
Recbtsverhaltnisses gebunden? Savigny dagegen geht von der 
richtigen Idee aus, dass der Process nicht da^u bestimmt sei, neue 
Re^te zu schaSen, sondern vorhandene klar zu stellen.^) Er fr^gt 
daher, welches Recht dieses Rechtsverhaltniss geschaflfen, welches 
Gesetz diese That zu einer rechtlich relevanten, z. B. zu einem 
Delikte gestempelt babe. 

XII. Bar*) hat « nicht die Absicht, eine absolute Theorie 



Bar: Int. P.-R. S. 70. 
«) Bar in H. E., S. 678. 
») Bar in H. E., S. 682. 
^) Seine diesbeziiglichen Schriften: 1. Das Internationale Privat- und 
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lediglich a priori anfzustellen ; es soil wirklich geltendes Redit 

gefunden und moglichst rein und scharf dargestellt werden. Zu 

diesem Zwecke mUssen aus den nachweislich anerkannten ein- 

zelnen Regeln allgemeine Grundsatze abgeleitet and mil HQlfe 

dieser wiederum die Details konstruirt werden. *) «Wenn aber 

die hier fiir die einzelnen Materien angenommenen Principien mit 

einander im Einklang stehen, wenn bis in die Details eine kon- 

sequente Durchftihrung ohne Widerspruch gegen allgemeine bei 

alien Volkern anerkannte Principien moglich, das nattirUche Gefiihl 

far Recht und Billigkeit nicht verletzt, endlich nachgewiesen wird, 

dass die angesehensten Schriftsteller und Urtheile der hOchsten 

Gerichtshofe in den Resultaten, wenn auch nicht immer in d^i 

hSlufig ungenau und nnvoUstfindig ausgesprocbenen Gribid^a, mit 

Demjenigen Ubereinstimmen, was hier als Absicht des Gesetegebers 

angenommen wird, so glaubt Bar eine objektive Wahrheit erwiesen 

zu haben.»^) Dies hat Bar besonders vermoeht durch seine aus- 

fiQhrlichere Detailuntersuchung und Benutzung der auslfindisehen, 

speciell der franzosischen und englischen Literatur. 

XIII. Wenn Savigny sagt, es sei die Aufgabe des internatio^ 
nalen Privatrechts, zu untersuchen, welches das Rechtsgebiet, der 
Sitz der einzelnen Rechtsverhftltnisse sei, so ist damit sowohl das 
PersonaIit3,ts- als auch das Territorialit&tsprincip als unrichtig be* 
zeichnet. Anderseits stellt aber Savigny kein principales Recht 
auf, nach dem alle Rechtsfragen zu beurtheilen wftren; vielmehr 
wird geradezu die Existenz eines solchen obersten Principes in 
Abrede gestellt. Stcbbe^) enth&lt sich daher auch sogar bei ein- 
zelnen Rechtsinstituten einer allgemeinen Losung. 

Wenn dieser Standpunkt in der neuern Wissenschaft inmier 
festere Wurzeln gewinnt, so darf man nicht verkennen, dass hiebei 

Strafrecht. Hannover. 1862. S. 1—503; 2, Internationales Privatrecht in 
Holtzendorff's Encyclopftdie, 4. Aufl. (1882) S. 673—718; 3. Francis Wharton: 
A treatise on the conflict of laws or private international laW) including n 
comparative view of Anglo-American, Roman) German, and French juris- 
prudence. 2. ed. 1881. Kritische Vierteljahrsschrift 15. Band (1878) S. 1—49 
(citirt: Bar Krit. V.). 

*) Bar: Int. P.-R. S. 3. 

») Bar: Int P.-R. S. 59 und Krit. V. S. 4. 

■) Stobbe I. 205 u. 231. 
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ei» anderes Moment besonders in die Wagschale fallt. Man geht 
allgemein davon aus, dass es die Billigkeit und der internationale 
Vei^ehr, die Comitas gentium, die Achtung, welche die Staaten 
sich gegenseitig schulden, und die einheitliche Aufgabe, die die 
einzelnen Staaten zu erfiillen haben. fordern, die im andern Staate 
begrundeten Rechtsyerh&ltnisse zu schiitzen, die Personen gleich- 
mftsfiig zu behandeln und die Riicksicht darauf, wo ein Rechts- 
verhaltniss zur gerichtlichen Verhandlung kommt, zuruckzudrangen. 
Man geht aus vor der Omnipotenz eines jeden unabhangigen Staates 
imd begriindet dann durch Ntitzlichkeitsgriinde die Zulassung frem- 
der Reehte. «Jeder unabhangige Staat unterwirft seinen Gesetzen 
alle Personen und Sachen in seinem Territorium. Er kann in 
gewissen Fallen ein fremdes Recht als Norm fur einen streitigen 
Fall zulassen ; aber das ist doch nur eine freiwillige Konzession, 
welche desshalb gewllhrt wird, weil die Ausschliessung des fremden 
Redits dwn geschaftlichen Verkehr und den rechtlichen Interessen 
des Staates grossern Schaden zufiigen wurde, als die Zulassung 
des fremden Rechts. Und in keinem Falle wird der einzelne Staat 
die internationale Gliltigkeit irgend eines fremden Rechts anerkennen, 
welches ' entweder Beschrankungen des personlichen Rechts liber 
die nach dem natiirlichen Recht anzuerkennenden Grenzen hinaus 
schaflft Oder die grossen Principien verletzt, welche das Christen- 
thum fiir Familie und Ehe eingeftihrt hat, und auf denen die 
Wohlfahrt der civilisirten Volker beruht. » ^) 

Diese Lehre von der Comitas gentium, welche besonders ver- 
treten wird von P. VoSt, Htdber, Bouhier, Fcdix, Wharton, stellt sich 
somit dar als eine modifizirte Lehre des Schutzes wohlerworbener 
Reehte und bestehender Verhaltnisse. Sie hat vor dieser aber das 
Wesentliche voraus, dass sie diesen Schutz nicht rticksichtslos 
gewahrt, sondern sich stets freie Hand behalt. Anderseits theilt 
sie mit dieser den Fehler, dass sie den Rechtsgrund, warum das 
fremde Gesetz dieses Rechtsverhaltniss beherrscht, tibersieht und 
sich nur mit dem Mittel beschaftigt, mittelst welchem dies fremde 
Gesetz auch bei uns zur Geltung kommt. Dieser Grundsatz aber 
ist, abgesehen davon, dass er bloss eine, und in Wirklichkeit bloss 



*) Wharton S. 712 (Bar Krit. V. XV. S. 2). 
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die negative Seite des internationalen Privatrechts berubrt, tiber- 
haupt zxx eng. Darnach folgte, dass wenn z. B. zwei Schweizer 
sich zufMlig in Petersburg begegnen wiirden und dort einen Kon- 
trakt abschliessen, die Streitsache aber vor unsern Gerichten zur 
Behandlung k&me, unser Richter gehalten wllre, diesen Vertrag 
nach russischem Recbte zu beurtheilen, w&hrend doch die herr- 
schende Ansicht dem schweizerischen Rechte die Kompetenz zu- 
schreibt. Es verhielte sich hiemit gleich wie wenn man die Frage, 
ob das Urtheii eines fremden Gerichts bei uns zu exequiren sei, 
einzig davon abh^ngig machen woUte, ob bei uns eine derartige 
Execution, z. B. Vermogensconfiscation, Schuldhaft u. dgl. zulassig 
ware und ob wirklich eine Schlusssentenz eines Gerichtes vorliege. 
Aber selbst die Vertheidiger der Lehre von der Comitas gentium 
gehen praktisch nicht so weit, sondern fordern hier auch, dass 
das fremde Gericht kompetent gewesen sein mtisse. Implicite stehen 
daher auch sie auf dem Savigny'schen Boden. 

Was sodann die Omnipotenz eines Staates nach Aussen an- 
langt, so verhalt es sich mit dieser nicht anders als nach Innen. 
Richtig ist es ja, dass jeder Staat, der sich auf seine eigene Macht 
sttitzen kann, den volkerrechtlichen Principien liberhaupt Hohn 
sprechen kann. Vom Gebrauche einer solchen Kompetenz darf 
aber im Volkerrecht keine Praesumption bestehen. Im Gegentheil 
nimmt man mit Recht an, dass die Zulassung des fremden Rechts 
keine Gefalligkeit unseres Staates ist — so wenig als der Rechts- 
schutz innerhalb des Staates den Biirgern gegeniiber eine blosse 
Gefalligkeit desselben genannt werden darf — sondern « einen Theil 
eines in jedem einzelnen Kulturstaate wirklich geltenden Rechtes 
bildet.*^) 

Die Comitas gentium muss vielmehr darin liegen, dass die ein- 
zelnen Gesetzgeber die Fragen des internationalen Privatrechts 
immer mit Riicksicht auf die Gesetzgebungen anderer Staaten losen* 
Die Comitas besteht in dem gemeinschaftlichen, tibereinstimmenden 
Vorgehen der einzelnen Staaten. 

Immerhin kann sie Anforderungen nur an den Gesetzgeber 
stellen, nicht aber an den Richter. Denn dieser muss, wenn seine 



*) Bar in H. H., S. 682 ; Stobbe I. S. 201. 
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Gesetze auf die EVemden ebenfalls angewendet sein wollen, sie 
anwenden, anch wenn er iiberzeugt ist, dass eine solche Bestim- 
mung materielles Unrecht verschaffe. Mil Recht ist daher ohne 
alien Anklang geblieben die Meinung von Struve^), wonach post- 
liven Gesetzen, die ein anderes firtliches Recht, als das, unter 
welchem sich ein RechtsgeschSLft verwirkliche , aufstellen, keine 
verbindliche Kraft zukomme. 

XIV. Die italienische Schule, welche auch in Deutschland, 
Frankreich, Belgien und den Niederlanden in vielen Beziehungen 
zur Anerkennung gelangte, geht von der Tendenz aus, soweit als 
moglich das Merkmal der Staatsangehorigkeit an Stell6 des Wohn- 
sitzes als Massstab fiir das personale Recht treten zu lassen. Bei 
iiiis findet diese Tendenz um so gerechteren Anklang, als gerade 
dem schweizerischen Rechte in Geschichte und Gegenwart das 
heimatliche Princip eigenthtimlich ist. 

Die italiemsche Schule wurde begriindet durch Prof. Mandni. ^) 
Sie ist im italienischen Gesetzbuch voUauf zur Geltung gekommen. 
In Deutschland wurde das Nationalitatsprincip besonders vertreten 
von Friedrich Mommsen, Bosshirt und Blunischli^). und auch Bar^) 
tritt hieftir in wesentlichen Punkten ein. Nach dem dsterreichischen 
Gesetzbuche stehen Osterreicher stets und liberall unter ihrem 
nationalen Rechte. Ebenso stellt der Code Napoleon fiir Fraheosen 
stets das heimatliche Recht auf. In Belgien hat das Nationalitats- 
princip durch Laurent^ und in den Niederlanden durch Asser Ver- 



^) Struve: Cl>er das positive Rechtsgesetz in seiner Beziehung auf raum- 
licheVerh&ltnisse bder iiber die An wendung der Gesetze verschied. Staaten. 1834. 

■) Maneini: Delia nazionalita come fondamento del diritto delle genti. 

') 1. Mommsen: Wie ist in dem biirgerlichen Gesetzbuch fiir Deutschland 
das Verh&ltniss des inlSndischen Rechts zu dem auslfindischen zu normiren? 
im < Archiv f. d. civil. Praxis> (61) B. (1878) S. 149—202 ; 2. Bosshitiy Archiv 
f« d; c. Praxis (46) B. S. 310—334; 3. BlurUachU, Kritische Vierteljahrsschrift 
(12) S. 455—470. 

' ^) Bar in H. £., S. 686 ff. Er bezeichnet es als irrationell, cdie Ver- 
9jiderung des gesammten Status-, Familien- und Erbrechts an ein derartiges, 
rein faktisches und oft verschwimendes Verhaltniss (wie es durch das Do- 
micil geschaffen wird) zu knupfen.> Cher Bar's Formulirung der Heimats- 
angehorigkeit s. unten § 6 I. 
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tretung gefunden. Auch im schweizerischen Bundesgesetze be- 
treffend die personliche Handlungsf&higkeit vom 22. Brachtnonat 
1881 und ebenso im Gesetze uber Eheschliessung und -Trennnng 
wurde das heimattiche Recht aufgestellt. 

§ 3. Die Entwicklung im schweizerischen Rechte. 

I. Im altesten Rechte ist der Gerichtsstand auch fiir die 
Rechtsanwendung entscheidend. 

Das gemeine Gericht fiir die Freien wurde an den Gerichts- 
stUtten des Gau's und der politischen Unterabtheilungen des Gau's, 
der Centen, vor dem Gaugraf und Centenar gehegt. Einzelne H6fe 
mit gesonderter Kultur konnten daher auch leicht ausser allem 
Gemeindeverbande stehen. *) 

II. Die Gau- und Centverfassung ist im 13. und 14. Jahr- 
hundert aufgel5st und die Landschafl zer&Ut in eine Anzahl gr5s- 
serer und kleinerer Herrschaften, in denen geistliche und weltliche 
Herren ihre vertragsmSssigen oder hergebrachten Rechte ausiiben. ^ 

Die Gerichte sind:^) 

1. die Gerichte in den Stadten, welche das besondere Stadt- 
recht handhabten. Innerhalb des Weichbildes herrscht Gericht 
und Recht der Stadt unbedingt;^) 

2. Die grundherrlichen oder Vogteigerichte in den Dorf bezirken 
Oder Twingen. Cber diesen standen die Landgerichte der Land- 
grafschaften und die hohen Gerichte immuner Herrschaften, welche 
sich bloss mit Blutgerichtsbarkeit befassten. 

Die Vogte massten sich aber gerne liber ihre Schutzbefohlenen 
Rechte an, die in der Grund- und Leibherrschaft, aber nicht in 
der Vogtei inbegrififen waren. ^) 



*) Fried. Wysa: Die schweizerischen Landgemeinden, Beitr&ge zur Ent- 
wicklungsgeschichte und dem jetzigen Recht derselben. Zeit f. schw. Recht 
I. Band (1862) [1. Heft S. 20-84, 2. Heft S. 3—74] S. 27 1. Heft. 

*) Fried. Wysa: Landgemeinden ibid. S. 29. 

^ Diese Darstellung folgt derjenigen von Fried. Wysa: KoUision ver- 
schiedener Privatrechte. Z. f. schw. R. II. (1853) S. 44—59. 

*) Frof, J. BMtimawn: Cber die Geschichte des schweizerischen Ge- 
meindebiirgerrechts. Akademischer Vortrag. (1862) S. 29. 

') BiUUfnamn: Gemeindeburgerrecht S. 17. 
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Den Gerichten waren auch die dauernd Niedergelassenen 
unterworfen. Durcb die Niederlassung wird uberhaupt die Zu- 
gehorigkeit zur Gemeinde begriindet. Diese Zugehorigkeit hort 
auf, wenn der Betreffende anderswo seinen bleibenden Wohnsitz 
nimmt. ^) 

Die sog. Landziiglinge fielen dem Herrn zu, unter dessen Schutz 
sie sich niederliessen. ^) 

Die sog. Ausbiirger waren dem stadtischen Privatrechte mit 
unterworfen. 

Der Burger soUte nur vor dem stadtischen Gerichte belangt 
werden.^) Der Freiburger Stiftungsbrief*) art. 25 bestimmte: <Si 
civis concivem suum extraneo judicio persequitur, ea quae amitit 
apud extraneum judicem ille sibi reddat et praeterea judici suo 
tribus solidis satisfaciat et si fecerit eum capi gratiam sui domini 
amisit> Ebenso bestimmt die Offnung von Weinfelden (1474): 
«Item ein Insass soil den andern nit auf fremde Gericht vornemmen, 
welcher aber das that, der soil das Gericht wieder ohne besondere 
Kosten abthun, sondern sie soUen einander in dem Gericht zu 
Weinfelden rechtfertigen. » Ahnlich das Twingrecht von Hergis- 
wyl (1503). 

Die Stadtgerichte dehnten ihre Wirkung sowohl auf die Land- 
sassen aus, als auch musste z. B. in Zug jeder, welcher das Bur- 
gerrecht aufgab und wegzog, noch ein Jahr lang «Recht nemen 
und lassen. > ^) 

Die Twinge (d. h. Landschaften) umfassten im spSteren Mittel- 
alter Personen und Grundstiicke verschiedener Herren. Ein ein- 
heitliches Recht findet sich bei ihnen nicht. Fiir personliche Ver- 
haltnisse gait in der Kegel der Grundsatz, dass Aufenthalt von 
Jahr und Tag ohne Reklamation von selbst dem an dem Orte 
herrschenden Rechte unterwerfe. 



*) Wyss: Landgemeinden 1. Heft S. 60. 

') RHUtmann: Gemeindebiirgerrecht S. 20. 

») Buttimann S. 28. 

^) Bmtimann S. 66 n. 59. 

'') muifnann S. 19 f. 
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1. In Bezug auf Stand, Handlungsfahigkeit, Eherecht, Vor- 
mundschaft und Erbrecht ^) an fahrender Habe standen die H5rigen 
unter dem Gerichte und Rechte der Leibherrschaft, die freien vogt- 
baren Leute zwar unter Landrecht, aber unter dem Gerichte des 
Vogtes. Wie fremde Landztiglinge, so gehorten auch Uneheliche 
in dieser Beziehung an die Hoheit. 

2. Rechte, die sich auf Grund und Boden bezogen, standen 

a) unter der Grundherrschaft, wenn das Gut ein verliehenes 
war. Diese hatte ihre eigenen Rechte und Geridite; fiir diese 
Verhaltnisse bestanden die Gerichte fiber Erb und Eigen. 

b) unter dem Vogtgericht, wenn das Gut Eigenthum des Be- 
sitzers war. Zum Recht der Grundstticke wurde ferner alles 
gezahlt, was zur Entscheidung der Frage gehort, an wen ein 
Grundstiick zu verleihen oder zu fertigen sei, also besonders das 
eheliche Giiterrecht, Erbrecht, Kauf und Verkauf, Retrakt- und 
Zugrechte und Execution auf Grundstticke. Streitigkeiten aus dem 
Nachbarrechte dagegen wurden von den Vorstehern der Gemeinde 
entschieden, also rein territorial ; ebenso Grenzstreitigkeiten. ^) Das 
Gericht besteht fiir die in einem gewissen kleinern Bezirk ange- 
sessenen eigenen Leute, Hintersassen und Vogtleute, ohne Riicksicht 
auf die Verschiedenheit ihres Rechts. 

3. Die iibrigen Rechtsverhaltnisse, welche den gewohnlichen 
laufenden Verkehr, also besonders Geldschuld und deren Execution 
betrafen, spater alles, was nicht mehr speciell von der Leibherr- 
schaft Oder Vogteiberechtiguug abhangt, waren territorial geregelt ; 
ebenso das Gericht fiber Frevel. 

in. In den Gebirgslandschaften war das Recht wie in den 
Stadten territorial ; es erstreckte sich soweit moglich auch auf die 
Burger im Auslande ; anderseits mussten die Hintersassen schworen, 
dem Rechte des Landes zu folgen. So bestimmt der art. 287 des 
Landbuchs von Uri : «Die Geschwornen und angenommenen Hinter- 
sassen, auch alle die Fremden, so lange sie im Lande geduldet 



*) Das Ho/recht von Knutwil 1274 (Liebenau, Luzern: Rechtsqu. Z. f. 
schw. R. XXII. [n. F. I.] S. B86) bestimmt: «Wo einer stirbt, der des Gotshus 
ist, er sie wo er wed, so ist das beste Haupt das er hat den Domherrn.* 

*) Wyss: Landgemeinden 1. Heft S. 40. , 
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werden, soUen alle zww Jahre zu Gott und den Heiligen schworen : 
nach alien ihren Kraften und Vermagen des Landes Uri Nutzen 
und Ehre zu fardern ; vorzubringen was vorzubringen ist und dem 
Landammann und seinen Boten gehorsam zu sein, und nachzu- 
kommen, so oft sie von ihm oder seinen Boten gemahnt und 
berufen werden; das Recht helfen befordern und das Unrecht 
unterdriicken, auch alle bestehenden Satz und Ordnongen. Both 
und Verbothe zu halten und in Treue demjenigen nachzuleben, 
was durch ktinftige Gesetze mochte anzuordnen fiir gut erachtet 
werden. AUes getreulich und ohne Gefahrde. (Landsgemeinde- 
Erkenntniss 1715 und 1726.) » 

Anderseits gingen in Schaflfhausen die Beisassen im Konkurse 
den andern Glaubigern nach. Der Ankauf von Wein war denen, 
die nicht wenigstens 10 fl. Schirmgeld zahlten, untersagt. *) 

IV. Vom 16.— 18. Jahrhundert traten .zwei wichtige Ver- 
anderungen ein. 

1. Mit Aufhebung oder wenigstens Einschrankung der Leib- 
herrschaft fielen nun auch die personlichen und dinglichen Rechts- 
verhaltnisse unter das Gericht des Orts. Nur fiir die rein person- 
lichen Verhaltnisse war Aufenthalt von Jahr und Tag erfordert. 
Exemtionen vom Ortsrechte bestehen fiir Geistliche, grosse Grund- 
besitzer u. dgl. 

Es bildet sich ein einheitliches Recht der Vogteien, wobei 
aber ein gegenseitiges Obereinkommen zwischen den Gemeinden 
und den Abgeordneten der regierenden Stadt oder Landschaft 
stattfindet, das dann durch die Bestatigung von Seite des Raths 
voUstandige formelle Kraft erhielt. Das Recht wurde nicht bloss 
von oben herab gesetzt. Diese Art von Rechtsbildung ist im 18. 
Jahrhundert im Absterben begriflfen. 

2. Als im 17. Jahrhundert allgemein die Geraeindebiirgerrechte 
eingefiihrt wurden, so entschied fiir Status-, FamiUen- und Erbrecht 
nicht mehr der Wohnsitz, sondern das Biirgerrecht. Die Konkor- 
date unterstutzten diese Rechtsbeziehungen 

a) weil man das Recht betrachtete als eine der Person an- 



^) Ruttimann S. 47. 
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bafteade Eigenschaft, die man auch bei Anderung des Wohnsitzes 

mil sich trug; 

b) weil dazumal in Stadten die Niederlassung erschwert war 

fur Nichtbtirger und die Heitnatgemeinde znr Armenunterstlitzung 

yerpflichtet wurde. 

V. Far das Ende des 18. Jahrhunderts ergibt sich als ResuUat: 

Fur die personlichen Rechtsverhaltnisse ist entscheidend das Recht 

und Gericht des Biirgerortes, ftir Rechte an Grundstiicken lex et 

forum situs, fflr ForderungCTi das Domicil des Beklagten oder «wo 

sonst die Klage angebracht wiirde.* 

Die Helvetik vermochte nicht in die eigenthiimlichen Verhalt- 

nisse der Gemeinden eine Einheit zu bringen. 

Ftir die personlichen Verhaltnisse wurde das Heimatsprincip 
in zahlreichen Konkordaten bestatigt, welche zum Theil noch jetzt 
ibre Gultigkeit beibehalten haben. 

Im Jahre 1866 verwarf das Schweizervolk ein Gesetz^ wonaqh 
dem Bunde die Kompetenz (ibertragen werden woUte, die eivil- 
rechtlichen Verhaltnisse der Aufenthalter zu normiren. Durch die 
Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 wurde dagegen diese Befugniss 
der Bundesversammlung in art. 46 iibertragen. «In Beziehung auf 
die civilrechtlichen Verhaltnisse stehen die Niedergelassenen in der 
Kegel unter dem Rechte und der Gesetzgebung des Wohnsitzes. 
Die Bundesgesetzgebung wird iiber die Anwendung dieses Grund- 
satzes, sowie gegen Doppelbesteuerung die erforderlichen Bestim- 
mungen treffen.* 

Die Bundesversammlung beschaftigte sich mit diesen Fragen 
schon im Jahre 1862, dann wieder 1876 und 1877 und zuletzt 
1879. Bundesrath und Nationalrath hielten in der Regel am Wohn- 
sitz-, der St^nderath dagegen mit Konsequenz am Heimatsprincipe 
fest. Auf eine Petition der « Association romande de Berne » vom 
6. Dez. 1881 beschlossen die beiden Kammern am 23./30. Janner 
1882, den Bundesrath einzuladen, das durch art. 46 der B.-V. 
vorgesehene Gesetz zu entwerfen und vorzulegen. 

Der schweizerische Juristenverein beschaftigte sich mit dieser 
namlichen Frage zuerst am Juristenfest in Glarus 1867. Professor 
J. Buttimann referirte daselbst « iiber Wiinschbarkeit eines ftir alle 
Kantone verbindlichen Bundesgesetzes betreffend die Rechtsver- 
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hglltnisse der schweizerischen Niedergelassenen und das dabei zu 
Grunde zu legende Princip (Heimats- oder Wohnortsrecht).» ^) 

Die Verhandhingen der Rathe im Jahre 1876 waren die Ver- 
anlassung zweier Schriften liber Wandelbarkeit des ehelichen 
Giiterrechts: 1. der vom schweizerischen Juristenverein gekr5nten 
Preisschrift von Alfred Martin '^) : Etude du projet de la loi fed6rale 
sur les rapports de droit civil entre personnes 6tablies en Suisse 
(1878), welche sich aber auf das eheliche Gtiterrecht beschrSlnkt ; 
2. des Programms von Prof. Albert Teichmann^): Ober Wandel- 
barkeit Oder Unwandelbarkeit des ehelichen Giiterrechts bei Wohn- 
sitzwechsel (1879). 

Von neuem befasste sich der schw. Juristenverein mit dem 
art. 46 der B.-V. am Juristenfest zu Lausanne 1884. Sowohl das 
Referat von Gh. Soldan und das Correferat von E. Eotty als auch 
die Verhandlungen hiertiber sind enthalten in der Zeitschrift fiir 
schweizerisches Recht, neue Folge III. Band.^) 

§ 4. Die Steliung des Richtere dem internationalen Privatrechte 

gegenuber. 

Das Internationale Privatrecht ist ein Theil des positiven Privat- 
rechts ; dessen Rechtssatze sind Rechtssatze des einzelnen Staates. ^) 
Die Anwendung des internationalen Privatrechts erfolgt daher durch 
die nationalen Gerichte. ^) 



1) Zeitschrift fiir schw. R. XVI. S. U— 48 (1869). (citirt: BuUimann- 
Referat.) 

*) citirt: Alfred Martin Etude. 

^) citirt: Teichmatm, 

*) 1. Referat von Ch. Soldan S. 533—684; 2. Correferat von E. Eott 
S. 651—686; 3. Verhandlungen hiertiber S. 687—691, 720—724. 

*) Stobbe I. S. 201. John Wesilake (Lehrbuch des internationalen Privat- 
rechts mit besonderer Berucksichtigung der englischen Gerichtspraxis. Deutsche 
Ausgabe, nach der zweiten engl. Aufl. besorgt von Fr. v. HoUJsendorff [1884]) 
definirt demnach das intern. Privatrecht als cdenjenigen Theil des positiven 
Rechts, der aus der Thatsache hervorgeht, dass verschiedene Gerichtsbarkeiten 
in mehreren Landern mit verschiedener Gesetzgebung neben einander be- 
stehen.* (S. 1.) 

®) Die Forderung Gamier^s: «Eheschliessungswesen» fur das Internationale 
Privatrecht Internationale Gerichtshdfe, speciell bezuglicb des Eherechts auf- 
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Wenn unser Gesetz die Anwendung eines bestimmten Rechtes 
anordnet, so hat der Richter daher keine Wahl in der Rechfs- 
anwendung. Die Ansicht von JSloti *), der Richter sei zur Anwen- 
dung des auswHrtigen Rechts zwar befugt, nicht aber verpflichtet, 
hat wenig Anklang gefanden. 

Ebenso unrichtig ist nach dem Gesagten eine verbreitete 
Meinung, gem^ss welcher das ausl£lndische Recht Mr den Richter 
lediglich Thatsache sei. Gesetz sei dem Richter nur, was sein 
Gesetzgeber als Gesetz statuirt babe. Diese Ansicht fusst offenbar 
auf einem irrigen Begriffe des internationalen Privatrechts. Schafft 
das fremde Gesetz in unserm Staai3 niemals Recht, so darf unser 
Richter es ja gar nicht anwenden und zwar auch dann nicht, wenn 
sich der Beklagte oder der Kl^ger auf ausl&ndisches Recht berufen 
wiirde. Besiehen iiber die Normirung der Rechts verhftltnisse von 
Fremden keine ausdriicklichen Bestimmungen, so werden dieselben 
durch die namlichen Principien ersetzt, wie bei der Beurtheilung 
jedes andern Rechtsverh^ltnisses , worliber unser Gesetz keine 
Bestimmungen erlassen hat. Hier wie dort ist der Richter tw- 
pfiichtet, das dem Rechtsverhaltniss innewohnende Recht anzuwen- 
den, und er ist dies kraft seiner Stellung und nicht erst durch das 
Verlangen der Parteien in der Verhandlung. Der Richter muss 
das Recht von Amts wegen anwenden. Wenn das internationale 
Recht ein Theil unseres Rechts ist, so folgt daraus, dass der 
Richter auch zur Anwendung des internationalen Privatrechts von 
Amts wegen verpflichtet ist. 

Wenn daher behauptet wird, der Richter sei ohne ausdruck- 
liches Vorbringen der Parteien in keinem Falle zur Anwendung 
anslandischer Rechtsnormen befugt, so mlisste dieser Ansicht gemd^ss 
der Richter liberhaupt stets sein Recht anwenden, wenn nicht die 
Parteien sich auf ein fremdes Recht berufen wiirden. Abgesehen 
von dieser unrichtigen Praesumption fur die lex fori, widerlegt sich 
diese Ansicht durch Folgendes: Wenn gemass unserm positiven 
Gesetze ein Rechtsverhaltniss nach einem fremden Rechte zu be- 



znstellen, ist darum durchaus ungerechtfertigt. Mit gleichem Rechte wie fUr 
die Ehe konnte man internationale Erbrechtshofe errichten u. s. w. 
^) Kori: Erorterung praktischer Rechtsfragen (1829 ff.) III. S. 29. 
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urtheilen ist. so untersagt unser Gesetz hiemit die Anwendung der 
allgemeiaen lex fori. Es kann daher keine Rede davon sein, dass 
der einheimische Richter dennoch das einheimische Recht zur 
Geltung bringen dtirfe — und dies auch in dem Falle nicht, wo 
die Parteien unterlassen, das fremde Recht vorzubringen. Denn 
der Richter wilrde offenbar gerade durch seine vermeintliche An- 
wendung unseres Gesetzes es ausser Geltung setzen, d. h. seine 
Vorschrift ignoriren, auf diesen Fall nicht angewendet sein zu 
woUen. 

Anderseits wird allgemein zugegeben, es diirfe vom Richter 
nicht verlangt werden, dass er auch die fremden Rechte von Amts 
wegen Jeenne. Der Satz Jura novit Curia bezieht sich bloss auf die 
einheimischen Gesetze. AUein der Richter ist darum nicht minder 
gehalten, sich tiber die fremden Gesetze zu informiren, deren An- 
wendung gefordert ist. ^) Er steht diesem Rechte gegeniiber wie 
dem Gewohnheitsrechte. ^) Der Richter kann daher den Beweis 
der Partei auferlegen, welche sich auf den fremden Rechtssatz 
beruft. Nimmt man an, das ausl^ndische Recht sei blosse That- 
sache, so mlisste man konsequent auch nur diejenigen Beweismittel 
gestatten, welche unser Recht fiir den Beweis schlechthin aufstellt. 
Hierin zeigt sich deutlich die Kurzsichtigkeit jener Behauptung. 
Denn fiir den Beweis eines fremden Rechts gelten die namlichen 
Bestimmungen, wie fiir den Beweis von Rechten iiberhaupt, z. B. 
des Gewohnheitsrechts. Hiemit im Einklang bestimmt auch das 
Bundesgesetz liber das Verfahren bei dem Bundesgerichte in biir- 
gerlichen Reehtsstreitigkeiten (vom 22. Nov. 1860) in art 3 : «Das 
Bundesrecht ist durch das Gericht von Amts wegen anzuwenden; 
hingegen soUen ausltodische, kantonale oder ortliche Rechtsgrund- 
satze von der Partei, welche sich auf dieselbe stiitzen will, ange- 
ftihrt und im Falle Widerspruchs nachgewiesen werden. » 

Diese Berufung der Parteien auf das fremde Recht hat seinen 
Grund einzig darin, dass beziiglich des fremden Rechts die Vor- 
schrift Jura novit Curia cessirt. Die Berufung ist daher bloss ein 
subsidiares Mittd. Da das internationale Privatrecht ein Theil des 



^) Broeher Cours I. S. 153. 
«) Unger I. S. 306 n. 40. 
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positive!! Rechts ist, so muss daher der Richter auch von Amts 
wegen wissen, ob fretndes oder inlandisches Gesetz zur Anwendung 
komme. Kennt er das ausw&rtige Recht, so darf und soil er es 
ohne Weiteres anwenden. Er ist nicht auf die Thatigkeit der 
Parteien beschrankt in der Herbeischaffung von solchen Beweis- 
milteln ; er darf aber nicht gegen seine BechtsUheriseugung urtheilen, 
darf nicht RechtssEtze anvrenden auf Grund. des Gesttodnisses der 
Parteien oder auf Grund von Eidesdelation, sofem er tiberzeugt 
ist, dass diese Rechtssatze nicht existiren. Der Richter darf nur 
das, was er als Recht erkannt hat, als Recht anwenden. Bei be- 
strittenen Rechtssatzen ist- er in keiner Weise an die vorgelegten 
Rechtszeugnisse gebunden, sondem in diesem Falle entscheidet 
er nach eigenem juristischen Befinden. 

Wenn der Richter das fremde Gesetz kennt, so muss er das-^ 
selbe zur Geltung bringen, gleichviel ob sich die Parteien darauf 
berufen haben oder nicht. ^) Kennt er aber dasselbe nicht, so 
kann er den Beweis einer Partei auferlegen, denn eine Pflicht, 
von Amts wegen Nachforschungen anzustellen, besteht nicht. 2) 

Eine Rechtsverweigerung liegt nicht vor, wenn der Richter 
das fremde Recht nicht kannte oder aus Dberzeugung dem Rechtsfall 
ein anderes Recht zu Grunde legte, wohl aber, wenn er das dem 
Rechtsfall zu Grunde liegende Recht absichtlich und aus Willkiir 
nicht anwandte und dadurch einer Partei einen Schaden zufiigte. 
Den Rekurs wegen Rechtsverweigerung wird man aber als unbe- 
griindet erachten diirfen, wenn durch die falsche Rechtsanwendung 
den Parteien kein Schaden erwachsen ist. 

Die gemeinrechtliche Appellation ist auch dann zu gestatten, 
wenn eine Berufung auf ausl&ndisches Recht in erster Instanz 
nicht erfolgt ist.^) Denn man darf voraussetzen, dass die nach 
dem einheimischen Gesetze unterliegende Partei jene Berufung auf 
auslandisches Recht nur aus Irrthum unterlassen babe.*) 

Mit der ganzen Haltung des Code civil zum intemationalen 



Stohhe I. S. 206. 

2) Stohhe I. S. 207 n. 16. 

«) Bar: Int. P.-R. S. 108. 

*) Seufferfa Archiv IX. S. 327. 
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Privatrecbt hangt es wohl zusammen, dass nach franzosischer 
Jurisprudenz die Verletzung fremder Gesetze nur dann ein Grund 
zur Kassation ist, wenn die Beobachtung der ausl3,ndischen Rechts- 
normen in dem betrefifenden Falle durch Staatsvertrag oder durch 
die franzosischen Gesetze besonders vorgeschrieben ist. 

Gemass der C.-P.-O. des schw. Bundesgerichts ist die Revision 
eines von demselben ausgef&Uten Civilurtheils wegen Nicht- oder 
unrichtiger Anwendung fremder Gesetze nicht zulassig (art. 192). 
Ebenso kann das Bundesgericht kantonale Urtheile nur insoweit 
revidiren, resp. kassiren, insoweit dadurch Bundesgesetze oder 
Staatsvertrage unrichtig beurtheilt worden sind. ^) 

Was endlich die Beweisrolle anbetriflft, so fallt dieselbe Dem- 
jenigen zu, der von einem fremden Rechtssatze Rechte ableiten 
will. Als die tauglichsten Beweismittel werden die Vorlegung des 
bezfiglichen Gesetzbuches, ferner Gutachten von anerkannt ttichtigen 
Juristen oder d^s auswartigen Gerichts erfunden, welchen jedoch 
die Frage moglichst dem konkreten Fall anpassend vorzulegen ist. 
Ober die Verbindlichkeit des Richters durch solche Gutachten und 
Instruktionen entscheiden die einheimischen Processgesetze. 

Dass der Richter bei der Anwendung des fremden Rechts 
sorgfaltig prufen soil, ergibt sich daraus, dass es besonders bei 
altern Gesetzen schwierig ist zu erfahren, ob sie noch gelten oder 
nicht. Eine Praesumptio fiir die Fortexistenz von einmal entstan- 
denen Gesetzen wurde aber den gewichtigen Umstand gegen sich 
haben, dass im konkreten Falle einem ausser Kraft gesetzten Ge- 
setze eine wirksamere Bedeutung zugesprochen wiirde, als dem 
gegenwartigen positiven Gesetze. Zudem liesse sich diese Prae- 
sumptio am allerwenigsten aus dem positiven Rechte ableiten. 

Es kommt hier die weitere Frage in Betracht beztiglich der 
sog. zeitlichen KoUision der Statuten. Wenn ein Rechtsverhaltniss 
unter dem frfihern auslandischen Rechte begriindet ward, so ent- 
scheiden ebenfalls dessen Grundsatze uber die zeitliche Anwend- 
barkeit der Gesetze, welches fremde Gesetz, ob das friihere oder 
jetzige, zur Geltung komme. 



*) Ebenso setzt die tmienscJie C.-P.-O. § 71 d die Verletzung eines Staats- 
vertrages oder Konkordates voraus. 
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II. 
§ 5. Anwendung eines ortiichen Rechts. 

Gemass der altern Theorie fiihrte Wachter (25 S. 35) die 
Anwendung des ortiichen Rechtes auf den stillschweigenden Vertrag 
der Parteien zuriiek. Gegen Wachter fiihrt aber Savigny (8 S. 112) 
mitRecht an: «Zu jedem Vertrag wird vorausgesetzt ein positives 
Wollen mit bestimmtem Bewusstsein. Ein solches ist bei der hier 
in Frage stehenden Unterwerfung keineswegs immer vorhanden. 
Vielmehr wird hier nur das dem innern Bedtirfniss Entsprechende 
als gewoUt, in Kraft einer allgemeinen Rechtsregel, vorsorglich 
angenommen, so lange nicht ein bestimmt widersprechender Wille 
vorliegt. » 

Savigny (S. Ill) selbst begrundet die Anwendung eines ort- 
iichen Rechts durch die Fiktion einer cfreiwilligen Unterwerfung 
der Person uhter ein bestimmtes Rechtsgebiet* ; die Wahl des 
ortiichen Rechts lage demnach in der Willkiir der Parteien. Gegen 
Savigny sowohl als gegen Wachter ist besonders bemerkenswerth 
die Entgegnung Dnger's (I. S. 180 f. n. 79): «Die Wahl eines 
ortiichen Rechts steht niemals den Parteien zu ; es hangt durchaus 
nicht von ihrem Belieben ab, sich das Recht des Landes A oder 
des Landes B fur ihren Vertrag auszusuchen. Die Frage, welches 
ortliche Recht anzuwenden sei, ist unabhangig von dem Willen 
der Parteien dahin zu I5sen, dass sich dasselbe nach dem Sitz 
der Obligation zu bestinunen habe. ... In der That ist auch bei 
jener angeblichen Wahl niemals davon die Rede, dass die Parteien 
das Recht irgend eines Landes beliebig zu Grunde legen konnten, 
so z. B. dass zwei Inlander, wielche in Frankreich einen Darleihens- 
vertrag schUessen, etwa das amerikanische oder englische Recht 
zu Grunde legen konnten und nunmehr der osterreichische Richter 
genothigt ware, das amerikanische oder englische Recht in An- 
wendung zu bringen. Gabe es eine solche Autonomic, so miissteri 
Inlander auch ihrem im Inlande geschlossenen Vertrag beliebig ein 
fremdes Recht zu Grunde zu legen berechtigt sein, was doch wohl 
Niemand behaupten wird. In der That handelt es sich bei jener 
angeblichen Wahl des ortUchen Rechts nur um die Ermittelung 
der Intension der Parteien in Beziehung auf den Ort, wo sie die 
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Erfiillung der Obligation erwarten; nur die Beslimmung des Er- 

f&llungsortes hangt von ihrer Wahl ab Auch ist es ganz 

irrig, den Begriff eines Dispositiv-Geaetzes so weit auszudehnen, 
dass nunmehr das gesammte Obligationenrecht mit Ausnahme der 
singul9.ren Bestimmungen darunter Tallt, also auch alle Bestimmungen 
fiber die sog. Essentialia der Vertrage, fiber deren Gfiltigkeit, Wirk- 
samkeit, Widerruflichkeit. Allerdings sind innerhalb der Sphare des 
Obligationenrechts viele Bestimmungen dispositiver , erganzender 
Natur, aber es gibt auch viele, welche absoluter Natur sind, ohne 
desshalb singular zu sein. In Beziehung auf solche absolute Be- 
stinunungen kann von einer Autonomic der Parteien durchaus nicht 
die Rede sein. > Die erste Frage bleibt : Was konnen die Parteien 
woUen? und erst gestfitzt hierauf kann man weiter fragen: Was 
woUen sie wirklich? 

Wenn somit die Anwendung eines Gesetzes nicht durch den 
Willen der Parteien oder des Einzelnen bedingt ist, sondern aus 
dem Gesetze selbst zu erklaren ist, so ist anderseits eine Unter- 
suchung nothwendig gemacht, warum ein Gesetz auf eine Person 
Oder auf ein Rechtsverhaltniss Anwendung finden will und woUen 
muss. 

Lasst man die Beziehungen zu dem fremden Rechte ausser 
Ansatz und geht man aus von einem isolirten Staate, so bietet die 
Frage, warum ein Gesetz Anwendung finden will, keine Schwierig- 
keit, ebenso wenig die Frage, warum das Gesetz auf diese Leute 
gerade Anwendung finden woUe. Jeder Staat — als Inbegriff von 
Land und Leuten — bildet eine Rechtsgemeinschaft, die alle Staats- 
angehSrigen ergreift. Wer zu dieser Rechtsgemeinschaft gehore, 
bestimmt sieh nur nach deren eigenen Grundsatzen. Das Recht, 
resp, Gesetz findet auf eine bestimmte Person Anwendung, weil 
sie einem gewissen Rechtsgebiete angehort. Anderseits ist auch 
die fremde Rechtsgemeinschaft befugt, nach ihrem Gesetze zu ent- 
scheiden, ob durch eine Handlung oder ein nach unsem Rechten 
gfiltiges Rechtsverhaltniss ihre Rechtsordnung verletzt werde. 

Wenn der Geltungsgrund eines Gesetzes fiber Personen in 
deren Zugehorigkeit an ein bestimmtes Rechtsgebiet liegt, so gilt 
dies auch bezfiglich der Rechtsverhaltnisse. 

• Dieses Rechtsgebiet kann ffir die Person bestimmt werden 



a) durch die Heimatangehorigkeit, b) durch den Wohnsitz tind 
c) durch den Aufenthalt oder die bloss faktische Beziehung auf 
ein bestimmtes Rechtsgebiet. 

Fiir ein Rechtsverhaltniss kann diese Zugehorigkeit bestimmt 
werden a) durch den Wohnsitz oder die Nationalitat einer der 
Parteien, b) durch die Lage der Sache, c) durch den Ort der Ent- 
stehung oder Realisirung einer Handlung und endlich d) durch das 
Gericht. 

Als generelle Griinde fiir die Anwendbarkeit eines bestimmten 
Reehts erscheinen : Biirgerrecht , sei es nun Staatsbiirgerrecht, 
Nationalitat, oder GemeindebQrgerrecht, Heimat i. e. S., und Wohn- 
sitz. Sie bediirfen daher einer besondern Darstellung. Dagegen 
der blosse Aufenthalt und die Lage einer Sache sind keine juri- 
stischen, sondern bloss faktische Momente. Die Frage um den 
I Gerichtsstand gehort in's Processrecht. Die Untersuchung endlich, 
i betrefifend den Entstehungsort einer Handlung fallt wesentlich der 
Lehre vom Obligationenrecht zu. Von allgemeinerer Bedeutung ist 
! hier nur die Untersuchung liber die Regel : locus regit actum, so- 
i weit sie die Form eines Rechtsgeschafts anbetrifft. 

§ 6. Heimatangehorigkeit 

I. Heimatangehorigkeit heisst das Band, kraft dessen eine 
Person Glied einer Rechtsgemeinschaft ist, deren Substrat Land 
und Leute bilden. Diese Verbindung der Person mit dem Staate 
charakterisirt sich dahin, dass die Person einerseits tlnterthan 
dieses Staates, anderseits auch des Rechtsschutzes genossig ist, den 
diese Rechtsgemeinschaft bietet. Den Pflichten stehen die Rechte 
gegeniiber. Das Verhaltniss ist daher weder einseitig von Seitien 
des Staates, noch von Seiten des Individuums losbar. 

Unger (I. S. 293) definirt die Staatsangehorigkeit oder Staats- 
biirgerschaft als die Unterwerfung der staatsrechtlichen Personflch- 
keit unter eine bestimmte Staatsgewalt. Da die Personlichkeit 
untheilbar sei, so konne also zu gleicher Zeit Niemand Unterthan 
mehrerer Staaten sein. Dagegen scheidet er (S. 164) die staats- 
rechtliche Personlichkeit von der privatrechtlichen, welche wohl 
unter getrennten Gesetzen stehen konne. Hiegegen ist einzuwenden, 
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dass das staatsrechtliche Moment fiir die Heimatangehorigkeit nicht 
der einzige Faktor ist. So sind Frauen und Kinder hinsichtlich 
des offentlichen Rechts nicht gleichberechtigt mit den Mannern, der 
politischen Rechte sind sie nicht theilhaftig. Sodann bedingt die 
Staatsbtirgerschaft auch die Unterwerfung der privatrechtlichen 
Personlichkeit. Ein Burger kann sich in seinem Heimatstaate be- 
zuglich seiner privatrechtlichen Personlichkeit nicht einem andern 
Staate unterwerfen. Wenn Unger sodann annimmt, die Person- 
lichkeit sei etwas untheilbares, daher sei ein doppeltes Staats- 
biirgerrecht unmoglich, so konnte man mit gleichem Rechte folgern, 
als etwas untheilbares konne sie daher auch nicht in die staats- 
rechtliche und privatrechtUche unterschieden werden. Beide zu- 
sammen bilden indessen richtigerweise die Personlichkeit. Dagegen 
streitet nicht, dass die einzelnen Wirkungen derselben nach ver- 
schiedenen Rechten beurtheilt werden. So wird die politische 
Rechtssphare in der Regel an die Grenzen des Heimatstaates ge- 
bunden sein, watrend die privatrechtUche auch ausser dem Staats- 
gebiete anerkannt wird, oder diese gestaltet sich nach den Gesetzen 
des jeweiligen Domicils. 

Bar (S. 85) fasst die Gemeinde- resp. Staatsangehorigkeit auf 
als ein Treueverhaltniss zur Gemeinde resp. zum Staate. Unter 
Staatsangehorigkeit und Staatsbfirgerrecht versteht er aber, und 
mit ihm im Einklang die englische Jurisprudenz, Domicil verbunden 
mit Wohnrecht. ^) Das preussische Gesetz vom 31. Dezember 1842 
liber den Erwerb und Verlust der Eigenschaft als preussischer 
Unterthan ^) macht den Erwerb eines Wohnsitzes in Preussen von 
dem Erwerbe der Unterthanenschaff abhangig. AUein 1. sind 
solche Vorschriften rein partikularrechtlicher Natur und konnen 
daher auf Internationale Bedeutung keinen Anspruch erheben ; 
2. ebenso wenig das Princip der feudalrechtlichen Treuverpflichtung. 
Denn diese setzt ein Unterthanenverhsdtniss voratis und passt daher 
in keiner Beziehung fiir Demokratien, wo sich Rechte und Pflichten 
die Wagschaale halten soUen. Cfberhaupt ist diese Treuverpflichtung 



^) Unter diesem Wohnrecht versteht Bar ein einseitig von der Staats- 
gewalt nicht aufzuhehendes Recht auf dauernden Aufenthalt. 

«) Bar S. 85 n. 7. 
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juristisch nur in ihrer negativen Richtung von Bedeutimg, d. h. sie 
involvirt die Rechtspflicht zur Unterlassung von Handlungen, welche 
auf die Beschadigung des Staates abzielen. *) WoUte man dies 
Treueverhaltniss positiv konstruiren, so ergebe sich hieraus die 
Unmogliehkeit, mehrere Indigenate zu besitzen, welche Folgerung 
Bar (S. 85) auch zieht. AUein ebenso gewiss ist die Mogliehkeit 
in Deutschland mehrere Indigenate zu besitzen, wie auch in der 
Schweiz. Wie dort Jemand Burger verschiedener Einzelstaaten 
sein kann, so ist es auch hier nicht ausgeschlossen, mehrere kan- 
toaale Biirgerreehte zu besitzen, ebenso mehrere Gemeindeblirger- 
rechte. Den Gemeinden gegeniiber liesse sich die Treuepflicht, wie 
sie Bar konstruirt, kaum rechtfertigen. Ond doch bildet z. B. in 
der Schweiz und ebenso in Baiern das Gemeindebiirgerrecht die 
Grundlage des StaatsbCirgerrechts. ^) Oftmals tritt hier der Nutzen, 
den das Gemeinde- oder Stadtbiirgerrecht gewfthrt, weit in den 
Vordergrund. Die Gemeinden erscheinen als Korporationen. Das 
Kantons- oder Staatsburgerrecht ist nur das gemeinsame Indigenat 
der Gemeindebiirger. Auch die Abwesenheit vom Gemeindebezirk 
hindert oftmals nicht an der Berechtigung, die Nutzungen zu ziehen. 
Dass die Gemeindeangehorigkeit auch die privatrechtliche Sph&re in 
sich begreift, beweisen die zahlreichen Ortsstatuten, die zum Theil 
jetzt noch bestehen % oder doch bis in die neueste Zeit bestanden. 

*) Patd Laband : Das Staatsrecht des deutschen Reichs. I. (1876) S. 139. 

*) 0. Bdhr: Wohnsitzrecht und Heimatrecht, in Ihering^s Jahrbiichern 
XXI. (S. 343—392) S. 344: «Die Behauptung Savigny's, dass der Zustand, 
wonach disr ganze Boden des Staats mit einem Netze von Gemeinden ttber- 
zogen gewesen, welche fur jeden Einzelnen ein besonderes Heimatsrecht be- 
grtindet haben, nicht mehr bestebe, ist bloss bezOglich Preussens richtig. 
Die Gesetzgebung des norddeutschen Bundes und des deutschen Reichs hat 
aber die Zustande Preussens auf ganz Deutschland iibertragen — ausgenommen 
Baiern. » S. 345 : «Die Bedeutung des Heimatsrechts besteht aber ungeschwacht 
fort in dem Verh9.1tniss zum ausserdeutschen Ausland.> 

*) So gilt z. B. in Einsiedeln, March, Beichenberg, WoUerau, Pfaffikan 
Doch das 8t<xttU von 1573: «Item sprSlchen och, das es Unsers Land-Recht 
sy, woller Mensch niitt Im todbett Ist, das Unser Land als fry ist, das einer 
als sin guot von ihm geben mag, das er niitt verschaffet hat, wftm er wil, 
Oder er mag es einem bund an Schwantz binden, ob es sin fuog ist.» C, Lardy: 
les legislations civiles des cantons suisses en mati^re de tntelle, de regime 
matrimonial quant aux biens et de succession. (1877) S. 198 n. 
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Nach schweizerischem Rechte besteht daher die Heimatang6- 
horigkeit in der Mitgliedschaft einer aus Land und Lenten gebildeten 
Rechtsgemeinschaft, d. h. einer Gemeinde. 

IL Hieraus folgt, das eine Mehrheit von Gemeinde- oder Kan- 
tonsbiirgerrechten begrififlich nicht ausgeschlossen ist. 

Wenn Kantone daher die Ertheilung des Btirgerrechts vom 
Ausweise abhtogig machen, dass der Petent seine Entlassung aus 
seinem friihern Staatsverbande nachweise und das <Bundesgesetz 
betreffend die Ertheilung des Schweizerbiirgerrechts und den Ver- 
zicht auf dasselbe (v. 3. Heumonat 1876) diesen Grundsatz adoptirt 
hat, so lag ihr Zweck wohl nicht darin, weil sie ein mehrfaches 
Indigenat mit der Treuverpflichtung unvereinbar hielten, sondera 
weil ein doppeltes BCirgerrecht den Kantonen selbst, resp. der 
Eidgenossenschaft, besonders in militarischer und strafrechtlicher 
Beziehung Schwierigkeiten bereiten kann. Diese Auffassung liegt 
deutlich dem art. 2 des cit. Bundesgesetzes zu Grunde. «Der 
Bunde^ath wird die Bewilligung nur an solche Bewerber ertheilen : 
1. welche seit zwei Jahren in der Schweiz ihren ordentlichen 
Wohnsitz haben; 2. deren Verh^ltnisse gegeniiber dem bisherigen 
Heimatstaate so beschaffen sind, dass vorauszusehen ist, es werden 
aus der Aufnahme derselben der Eidgenossenschaft keine Nachtheile 
erwachsen.» Freilich ftihrt diese Clausula generalis zur Kegel: 
das schweizerische Biirgerrecht werde nur ertheilt, wenn der Pe- 
tent aus seinem frtiheren Staatsverbande entlassen sei. Und laii 
Recht! Ein mehrfaches Biirgerrecht lasst sich politisch nur I'^cht- 
fertigen innert den Grenzen eines Bundesstaates, weil hier eine 
KoUision der politischen Bestrebungen der beiden Staaten aus- 
geschlossen ist. Wer dagegen Burger zweier unabhglngiger Staaten 
ist, wird zumal im Falle eines Krieges zwischen diesen beiden 
Staaten nothwendig das eine Biirgerrecht aufgeben miissen, ansonst 
er vom andem Staate des Hochverraths schuldig erklart wiirde. *) 



^) Nach englischem Recht hat die Geburt ipso jure die englische Staats* 
angebongkeit zur Folge. Aeneas MacdonaM war als Kind nach Frankreich 
gebzacht worden und residirte daselbst, bis er 1745 als Offizier im frz. Dienste 
w&hrend des zwischen England und Frankreich ausgebrochenen Krieges an 
der englischen Kiiste landete. Er wurde wegen Hochverraths verurtheilt, 
aber bedingungsweise begnadigt. WesUake-HoUsendorff S. 301. 
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Entsteht eine KoUision zwischen den mehreren Indigenaten, so 
gibt Bluntschli *) dem friihern Staatsverband den Vorzug, weil von 
ihm abhangig sei, ob der Einzelne neben der urspriinglichen Staats- 
angehorigkeit eihe anderweitige erwerben konne. Mit Recht be- 
merkt hiegegen Asser 2), dass gewiss kein Staat denjenigen, welcher 
nach seinen Gesetzen zu seinen eigenen Btirgern zahlt, als Fremden 
ansehen werde, weil die Person, die es betriflft, nach den Gesetzen 
eines andern Staates das Biirgerrecht daselbst noch behalten hat, 
mag auch diese Person in diesem andern Staat ihr Domicil haberi. 
«Wie kann das Gesetz des Staates, dessen Burger eine Person 
ist, dieselbe ftir einen Fremdling erklaren?* Dies ergibt sich 
daraus, dass liber die Frage, wer Burger eines bestimmten Staates 
sei, nur dieser Staat allein eine Entscheidung treffen kann.') So- 
wohl Bundesrath als Bundesgericht haben diesen Satz ausnahmslos 
durchgeflihrt. 

* in. Die Heimatangehorigkeit wird erworben : 1. auf Grund 
familienreehtlicher Verhaltnisse ; 2. durch einen Verwaltungsakt der 
Staatsgewalt. 

1. Auf Grund familienreehtlicher Verhaltnisse wird das Biirger- 
recht erworben: 

a) durch Abstammung. Der Staat ist eine G^meinschaft der 
Personen, welche von Geschlecht zu Geschlecht fortgesetzt wird. 
<Die Familienrasse liegt der nationalen und der Volksrasse zu 
Ghrunde und verbindet das neugeborne Kind mit seinem Volke.» *) 
Auf den Ort der Geburt kommt nichts an. ^) Eheliche Kinder er- 
werben daher das Biirgerrecht des Vaters zur Zeit ihrer Geburt ; 
uneheliche das der Mutter. Ob eine Ehe giiltig sei oder nioht, 
wird daher am richtigsten nach dem Heimatsprincip beurtheilt. 
Die gemeinrechtliche Theorie setzt an dessen Stelle das Wohnorts- 
princip. Allein wie kann man dem Heimatstaate zumuthen, die 



^) Bluntschli: Allgem. Staatsrecht I. S. 167 f. 

•) Asser-Cohn S. 25. 

') So auch Bluntschli im citirten Aufsatze: «Die Staatsangehorigkeit im 
internationalen Verkehr.* Krit. V.-J.-Sch. XII. (1870) S. 455. Brocher: Cours 
I. S. 202. 

*) Bluntschli: Krit. V.-J.-Sch. XII. S. 457. 

*) Savigny S* 41, 103 n.n.; Ldba$ul I. S. 163; Bar: Ini P.-R. S. 92. 
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Folgen der Ehe anerkennen zu miissen, wenn er die Ehe selbst 
nicht anerkennt. Offenbar miissen Giiltigkeit einer Ehe und deren 
Folgen auf den personlichen Stand der Gatten und Kinder nach 
dem gleichen Rechte beurtheilt werden. 1st es nun ninzulassig, dass 
ein fremder Staat dartiber entscheide, ob Jemand unser Biirger sei 
Oder nicht — denn sonst ware es von der auslandischen Gesetz- 
gebung abhangig, wer in unserm Staate Burger sei — so muss es 
ebenso unzulassig sein, die Voraussetzung, unter welcher Jemand 
unser Burger durch Abstammung wird, von einem fremden Rechte 
abhangig zu machen. 

1st die Ehe nach unsern Gesetzen ungiiltig, so beantwortet 
sich die Frage, ob die Kinder dennoch das Biirgerrecht des Vaters 
erwerben, nach unsern Gesetzen. Demnach bezieht sich der 
art. 55 des Bundesgesetzes betreffend Feststellung und Beurkundung 
des Civilstandes und die Ehe (vom 24. Christmonat 1874), wonach 
die Kinder als ehelich gelten, trotzdem die Ehe der Eltern ,als 
nichtig erkiart wurde, nur auf diejenigen Ehen, in welchen der 
Ehemann Schweizer ist. Dagegen kommt es darauf nicht an, wo 
er sich aufhalt oder wo die Nichtigkeit ausgesprochen wurde. Ist 
der Ehemann dagegen Auslander, so kann diese Vorschrift nicht 
Platz greifen, mag auch die Eingehung und die Nichtigkeitserklarung 
der Ehe in der Schweiz erfolgt sein. 

Welchem Btirgerrechte folgt ein uneheliches Kind, das aber 
von einer Ehefrau, die vor ihrer Verheirathung ein von ihrem 
Manne verschiedenes Biirgerrecht besass, geboren wird?*) Das 
nidwaldnerische Gesetz iiber Personenstand bestimmt, «dass unehe- 
Uche Kinder von Ehefrauen oder Wittwen u. s. w. nicht das durch 
Heirath erworbene^ sondern das urspriingliche Burgerrecht der 
Mutter erhalten. » Das Bundesgericht aber entschied mit Recht, 
«der allgemeinen Rechtsregel gemass habe die Mutter durch ihre 
Verehehchung ihr urspriingUches Burgerrecht definitiv verloren und 
konne dasselbe also nicht mehr auf spater geborne Kinder iiber- 
tragen.> Die Bestimmung des nidw. Gesetzes, wonach dem Kinde 
eventuell ein auswartiges Biirgerrecht zukommt, kann keinen An- 
spruch auf Geltung erheben, indem es keinem Staate zukommt, 



1) BQE, IX. S. 168 (.Bundesgerichtliche Entscheidungen). 
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die Burgerrechtsverhainisse eines andern Staates zu regeln. Viel- 
mehr liegt es in der Befugniss eines jeden souverimen Staates, zu 
erklaren, unter welchen Bedingungen Jemand das Biirgerrecht da- 
selbst erwerbe. Es entsteht hier nur die wichtige Frage: Kann 
ein Staat festsetzen, dass das Biirgerrecht sich durch Zeugung 
nicht fortpflanze? Wohl zu unterscheiden hievon ist die Frage 
bezuglich des Verlustes der Heimatangehorigkeit. Fasst man den 
Staat auf, wie Bluntschli es thut, als eine Gemeinschaft der Per- 
sonen, ohne Rticksicht auf die gegenwartige Generation, wie auch 
das Wesen einer Korporation durch den Wechsel der Mitglieder 
nicht alterirt wird, und die Staatsangehorigkeit als die Theilnahme 
an dieser Gemeinschaft, so kann man diese Zugehorigkeit zu 
einem bestimmten Staate auch nicht beschranken auf die jetzt 
lebende Person. 

In der Kegel erhalten uneheliche Kinder das Btirgerrecht der 
Mutter. Mater semper certa est. Ist die Abstammung vaterlicher 
Seite festgestellt, so praevalirt das Heimatsrecht des Vaters Qber 
das der Mutter. Da aber, wenn der Vater ein Fremder ist, das 
Kind ihm nur dann biirgerrechtlich zugesprochen werden kann, 
wenn der fremde Staat dies Drtheil anerkennt, so folgt das Kind 
regelmassig dem Stande der Mutter. Meist haben die Gemeinden, 
weil sie durch die Statusklage mit betroflfen sind, im Vaterschafts- 
processe selbstandig und auch gegen den Willen des Vaters ihre 
Rechte zu wahren. Diese Einrede kann sich aber nur auf die 
Feststellung der Vaterschaft beziehen ; denn die Abstammung, und 
nicht eine allfSllige Anerkennung seitens des Vaters, ausgenommen 
in Fallen, wo das Gesetz eine Praesumtio juris et de jure statuirt 
hat, begriindet nothwendig die Ubertragung des vaterlichen Btirger- 
rechts auf das Kind. 

Da Biirgerrechtsstreitigkeiten nur vor dem Gericht desjenigen 
Staates, dessen Burgerrecht beansprucht wird, geltend gemacht 
werden konnen, so ist fur den Heimatstaat auch dn Urtheil, 
welches die Vaterschaft als erwiesen annimmt, nur dann verbind- 
lich, wenn dasselbe von einem fiir Feststellung der Statusverhalt- 
nisse kompetenten Gerichte ausgeht. 

Auf Grund familienrechtlicher Verhaltnisse wird das Biirger- 
recht erworben 
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h) durch Legitimation. Au<5h hier stellt die gemeinrechtliche 
Lehre das Erforderniss des Wohnsitzes auf. Indessen handelt es 
sich hier ja ebenfalls um eine Btirgerrechtsfrage, welche nur durch 
das heimatliche Recht und Gericht gelost werden kann. Auf 
Wohnsitz kommt ttberall nichts an. Der art. 54 der Bundes- 
verfassung und mit ihm gleichlautend der art. 2B des C.-St.- und 
E.-G. bestimmen in abs. 5: «Durch die nachfolgende Ehe der 
Ell em werden vorehelich geborene Kinder derselben legitimirt. » 
Durch die Legitimation erwerben sie die Staatsangehorigkeit des 
Vaters. Daher findet diese Vorschrift der Bundesverfassung nur 
dann statt, wenn der Ehemann ein Schweizer ist ; dagegen kommt 
sie auch zur Anwendung, wenn er die Ehe mit der Mutter dieser 
Kinder einging in einem Lande, welches, wie England, eirie Legiti- 
matio per subsequens matrimonium nicht kennt. *) 

Der Legitimatio per subsequens steht gleich die Legitimation 
durch obrigkeitliche Verfiigung. Diese Legitimation ist kantonal- 
rechtlich und zulassig in Aargau, Zurich, Thurgau, St. Gallen, 
Freiburg und Waadt, gglnzlich unbekannt nur in Bern, Uri, Schwyz, 
beiden Unterwalden, Glarus, beiden Basel, Appenzell Innerhoden, 
Tessin, Wallis, Neuenburg und im Gebiete des C. c. fr*. ^) Jede 
Regierung kann nur liber die Statusfragen ihrer Blirger entscheiden. 

c) durch Adoption. Bei der Adoption zeigt sich die Wirkung 
des heimatlichen Rechts am deutlichsten ; nur noch particular- 
rechtlich erwirbt der Adoptirte das Indigenat des Adoptiv vaters. ^) 



^) Das Heimatsrecht wird vertheidigt von Asser-Cohn S. 70; Brocher: 
Cours I. S..3I8 f. Der Gerichtshof von Orleans, 17. Mai 1856, erkiarte die 
Legitimation seiner vorehelichen Kinder seitens eines £ngl§.nders Skottowe 
durch eine Ehe mit einer Franzosin in Frankreich als ungultig. Der Kas- 
sationshof, 13. Nov. 1857, dagegen hob dies Urtheil auf; die Legitimation 
durch nachfolgende Ehe sei wie die Ehe selbst in Frankreich oftentlich- 
rechtlicher Natur. Das heimatliche Recht eines Fremden falle daher ausser 
Betrachi jglhenso der Gerichtshof von Bourges, 25. Mai 1858. 

«) Ruber Bug. I. S. 406. 

') In DeuitsMand bewirkt die Adoption keinen Erwerb der Staatsange- 
horigkeit. Lahand L S. 165; ebenso nicht nach /r^?. Recht, Brocher: Cours 
L S. 209. Tessin C. C. art. 144 § 2 : « L'adottato non acquista il patriziato 
dell* adottante.> Nach Solothumer Recht soil derjenige, welcher an Kindes- 
statt angenommen werden will und noch nicht das Biirgerrecht des Adoptirenden 
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d) dutch Verheiratbung. Die meisten Gesetze bestimmen, dass 
eine Frau, welche einen Mann heirathe, der nicht Landsmann sei, 
ihr urspriingliches Indigenat verliere und das des Mannes erhalte. *) ^) 

In England dagegen wurde his 1844 die englische Nationality 
durch Heirath weder erworben noch verloren. 

Die Bestimmungen diesbeztiglicher Gesetze sind cum grano 
salis zu interpretiren. Die Gesetze konnen eigentlich bloss vor- 
schreiben, dass eine Fremde, die einen Einheimischen heirathe, 
dessen Btirgerrecht erwerbe. ^) 

£s kann namlich der Heimatstaat der Frau an die Verheirathung 
den Verlust des Indigenats knilpfen, wahrend der Heimatstaat des 
Mannes dessen Indigenat auf die Frau nicht tibertragt, z. B. weil 
sie der Staatsreligion nicht angehort, oder uberhaupt weil er die 
Ehe nicht anerkennt. 

Die Gesetze nun, welche die Frau aus dem urspriinglichen 
Verbande durch Heirath mit einem Fremden eo ipso entlassen, 
haben gewiss den Zweck, zu verhindern, dass die Ehebm nebst 
dem Indigenate des Mannes auch noch ihr eigenes beibehalte und 
dass daraus eine eventuelle KoUision zwischen den Pflichten der 
beiden Gatten hervorgehe. Sie gehen daher insgesammt von der 
an sich ganz richtigen Kegel aus, dass die Frau in das Btirgerrecht 



besitzt, von den betreffenden Behorden eine Bescheinigung beibringen, dass 
sie ihm auf den Fall der Adoption bin das Burgerrecht verleihen wollen. 
Huber I. S. 413. 

*) Schweig. Bundesverfassung art. 54; C.-St. u. E.-G. art. 25; Oocfe civil 
art. 19. Gesetz des nordd. Bundes (gultig fiir ganz Deutschland) iiber Er- 
werbung und Verlust der Bundes- und Staatsangehorigkeit, vooi 1. Juni 1870 
§ 13 abs. 5. 

^) Nach art. 156 des alten Landbuchs von Uri (Ott : Urner Rechtsquellen, 
Z. f. schw. R. XL S. 83) machte iiberhaupt Gescblechtsgemeinschaft mit einem 
Fremden selbst fremd. Ein «landtwyb> verlor ihr Landrecht a) «weini sy 
sich mitt vsslendischen vermechlet, b) wann sy vsserthalb der ehe mit vss- 
lendischen so nit lanndtliitt fleischlichen zeschafTen habendt.» Ebenso sollte 
nach Glarner Recht (Blumer: Rechtsqu., Z. f. schw. R. VI. S. 59 f.) die aus- 
landische Frau « ir ermantes Landrecht widerum verschiittet haben >, wenn 
sie cnach Ires Mans Tod sich in Fleischlichen werkhen vergienge.* 

^) Der art. 54 B.-V. und art. 25 des C.-St. und E.-G. abs. 4 bestimmt: 
«Durch den Abschluss der Ehe erwirbt die Frau das Heimatsrecht des Mannes. > 
Ebenso Code civil art. 12; D. Reichsgesetz § 5. 



— 46 — 

ihres Mannes eintrete. Daher wird man diesen . Verlust des ur- 
sprtinglichen Biirgerrechts an die Bedingung des Erwerbs des neuen 
knupfen mtissen. Brocher^) nimmt an, der einheimische Staat 
mtisste die Frau betrachten, als nehme sie am Stand ihres Mannes 
Theil. Doch hier handelt es sich um keine Fiktionen; zudem 
dienten solche nicht zum Schutze dieser Frau, weil konsequenter- 
weise sie auf die Privilegien unseres Rechts keinen Anspruch mehr 
hatte ; niemals wiirde sodann eine solche Fiktion ihre Stellung nach 
dem heimatlichen Recht ihres Mannes bessern konnen. 

Auch fur den Fall, dass die Frau durch ganzliche Scheidung 
— Separatio quoad vinculum — das neue Indigenat wieder ver- 
lieren wiirde, ist anzunehmen, dass ihr altes Btirgerrecht wieder 
auflebe — allerdings nicht kraft des heimatlichen Rechts des 
Mannes, sondern des urspriinglichen heimatUchen Rechts der Frau. 

Das franz5sische Recht geht noch einen Schritt [weiter und 
bestimmt, dass eine Franzosin, die an einen Auslander verheirathet 
war, wieder die rechtlichen Eigenschaften einer Inlanderin erhalt, 
vorausgesetzt, dass sie sich entweder im Inlande niedergelassen 
hat Oder mit Erlaubniss des Kaisers dahin zurtickkehrt und erkiart, 
dass sie sich in Frankreich bleibend niederlassen woUe.^) 

Das italienische Recht — Codice civile art. 14 — dagegen 
geht vom richtigen Standpunkt aus, indem es bestimmt, dass eine 

^) Brocher: Cours I. S. 232. 

*) Code civil art. 19. Ebenso ein Decreto legislative d. C. d. Tidno, 
d. 31. Mai 1856, fur den Fall, dass die Ehe kinderlos geblieben und die Wittwe 
den Wittwensitz im Kanton hat. Umgekehrt" war im Kanton Glarus die aus- 
landische Frau nach «Irenns mans absterben dass tagwennracht nit mehr 
vehig.» Dieser cmissverstandt* wurde aber 1601 aberkannt und beschlossen, 
sie solle «ni}ht destweniger dass Tagwennrecht, In welchem Tagwen sy mit 
Irem Eheman gsftssenn . . . nutzen und bruchenn , aldiewyll sy Inn Irem 
wytwennstanndt ohnnverenderet plybt.* (Rechtsquellen des Kantons Glarus. 
Blumer. Z. f. schw. R. VI. S. 48) — Wie der Code Napol., so bestimmte auch 
das alte Landbuch von NidtoMen (Rechtsqu. von Nidwalden. Deschwanden, 
Z. f. schw. R. VI. S. 160): «So aber je Einer frowen jren man sturb so sol 
dan dye froW dz Landtrficht wider geErbt han dz sy vermannet hatt.» Ebenso 
die Statuten von Livenen art. 63: <alsdann mag sie ihr Gnossami Rechten 
gleich wie zuvor nutzen so vil ihre Person belangt, aber nicht die Kinder, 
welche sie bey dem frombden Mann gezeugt hatte. > {Ott: Urner Rechtsqu., 
Z. f. schw. R. XII. S. 109.) 
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Italienerin, welche sich mit einem Ausiander verheirathe, ihr 
Biirgerrecht immer dann verliere, wenn sie die Nationalitftt ihres 
Mannes erwerbe. ^) 

2. Das Biirgerrecht wird von der Staatsgewalt ertheilt: 

a) auf Grund der Geburt. So noch im englischen Rechte, 
welches bloss fur die vom Feinde gebornen Kinder eine Ausnahme 
macht. Der Geburtsort lasst sich nur rechtfertigen, wenn eine 
Abstammung nicht nachweisbar ist, so bei Findelkindern. Denn 
hier ist es nicht die Beziehung zum Lande, im Gegensatze zur 
personlichen Beziehung zu den Eltern, welche das entscheidende 
Moment bildet, sondern die Sorge urn das Individuum und das 
Bestreben, dem Heimatlosen-Dnwesen entgegenzutreten. «Die Vor- 
stellung, dass nicht das pers5nliche VerhSlltniss zu den Eltern, 
sondern das sachliche zu dem Geburtsorte entscheide, emiedrigt 
den Menschen zu einer blossen Zubehorde zum Boden, und driickt 
denselben auf die Stufe der Hausthiere herab, welche als Inventar- 
stticke der Gtiter angesehen werden.* ^) 

h) auf Grund der Bewerbung um dasselbe. Nach schweize- 
rischem Rechte setzt jede Ertheilung des Gemeinde- und Kantons- 
biirgerrecht, auch die schenkungsweise Ertheilung, die politische 
Genehmigung des Bundesrathes voraus (art. 1 und 4 des erwfthnten 
Bundesgesetzes). Die Erwerbung des Schweizerbiirgerrechts hat 
die Erwerbung des Kantons- und Gemeindebiirgerrechts zur Vor- 
aussetzung (art. 4). Ebenso folgt in Deutschland das Reichsbtirger- 
recht dem Landesstaatsbtirgerrecht. Cmgekehrt geht in Frankreich 
die Eigenschaft des Frangais der des Citoyen voran; ebenso ist 
in Nordamerika das Bundesindigenat das Primare. 

Ob das Gesuch um Naturalisation angenommen werden miisse, 
hangt einzig von den Bestimmungen des Staates ab, dessen Indi- 
genat erworben werden will. 

Im schweizerischen Rechte entscheiden hieriiber die kantonalen 
Vorschriften. Denn die bundesrathliche Bewilligung tritt nur fur 
den Fall ein, dass der Potent ein kantonales Indigenat erworben 



^) Auch Albert Verger: Des manages contractus en pays strangers (2. 6d. 
1883) S. 33, biUigt diese Bestimmung. 

«) BlunUchU: Krit. V.-J.-Sch. XII. S. 457. 
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hat. Sie erlischt, «wemi binnen zwei Jahren, vom Datum der 
Ausstellung an, von derselben kein Gebrauch gemacht worden ist» 
(art. 4, Schlusslemma). Die Kantone sind befugt, den Erwerb ihres 
Biirgerrechts ausnahmslos an die Bediugung zu kniipfen, dass der 
Pentent sein fruheres Btirgerrecht aufgegeben habe ; dies Inlandern 
sowohl als Auslandern gegentiber. ^) 

Die kantonalen Gesetze entscheiden selbstSndig auch iiber die 
Frage, ob das kantonale Burgerrecht einem andern Kantonsbtirger 
ertheilt werden miisse. Gezwungen ist hiezu jeder Kanton nur 
gem^ss seiner eigenen Verfassung. 

Wenn man festhalt, dass es einem Staate leicbt politische 
Missliehkeiten herbeifiihren kann, wenn seine Burger zugleich einem 
fremden Staate unterworfen sind, und dass den Kantonen, welche 
mit Bezug auf die Rechtsanwendung auch in privatrechtlicher Be- 
ziehung dem Heimatsprincip folgen, bedeutende Schwierigkeiten 
entstehen miissen, so wird man es billigen, wenn als Voraussetzung 
fiir die Erwerbung des neuen Indigenates schlechtfain die Entlassung 
aus dem friihern Staatsverbande gefordert wird. ^) Die Naturalisation 
erstreckt sich auch auf die Ehefrau und die minderjahrigen Kinder 
des Bewerbers (art. 3), soweit fiir letztere nicht eine mit Rucksicht 
auf deren politische Verh^ltnisse zum Auslande ausdriickliche Aus- 
nahme gemacht wird. Diese Bestimmung bezieht sich dem Wort- 
laqte des Gesetzes nach nur auf die « Naturalisation* von Auslan- 
dern, dagegen nicht auf die «Aufnahme» eines Schweizers in 
eineu andern Kantonsverband. Das Gesetz spricht tiberhaupt nur 
von der Erwerbung des Schweizerbtirgerrechts und dem Verluste 
desselben. Indessen werden wir nicht irre gehen, wenn wir den 



*) Nach Deutachem Staatsrechte (Reichsverfassung art. 3) muss ein An- 
gehoriger eines Bundesstaates im ganzen Reiche zur Erlangung des Staats- 
biirgerrechts zugelassen werden. 

') Ygl. die Bestimmung der Bundesverfassung art. 43, abs. 3 : «Niemand 
darf in mehr als einem Kanton politische Rechte ausuben.> Mit Rucksicht 
auf den internationalen Verkehr bestimmt art. 5 des Gesetzes betr. Erwerb 
und Verlust des schw. Biirgerrechts: «Personen, welche neben dem schwei- 
zerische Biirgerecht dasjenige eines fremden Staates besitzen, haben diesem 
Staate gegentiber, so lange sie darin wohnen, keinen Anspruch auf die Rechte 
und den Schutz eines Schweizerburgers.> Eine sonderbare Bestimmung! 
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gleichen Grundsatz auch fQr das interkantonale Recht aufstellen. 
Sollte ein Kanton die Wifkung der Aufnahme beziiglich der Frau 
und der minderjahrigen Kinder eines Schweizerbiirgers nicht gelten 
lassen, so lage hierin offenbar eine Zuriickstellung der Schweizer 
gegeniiber den Fremden. Denn in letzterem Falle erslreckt sich 
die Naturalisation des Mannes ipso jure auf dessen Frau urid 
minderjahrige Kinder. Allerdings ist es nach schweizerischem 
Bundesrechte zuiassig, dass Fremde in der Schweiz Privilegien 
vor den Einheimischen geniessen, indem durch StaatsvertrSge jenen 
Rechte eingeraumt werden, die diesen nur im fremden Staate zu- 
kommen. So sind in der Schweiz z. B. die franzosischen Handels- 
reisenden von der Erlegung einer Patenttaxe befreit, nicht aber 
die schweizerischen. Fremde sind des Armenrechts in Processen 
genossig, Einheimische aber nicht tiberall. Frankreich dagegen 
erklart mit besserem Grunde, es k5nne Fremden nur solche Rechte 
einraumen, die auch den Einheimischen zustehen. Indessen sind 
diese Unregelmassigkeiten nur durch Staatsvertrag in der Schweiz 
entstanden und es werden dadurch Privilegien im eigentlichen Sinn 
ertheilt, aber nur an Angehorige einer bestimmten Nation. Das 
schweiz. Gesetz tiber den Erwerb des Biirgerrechts jedoch ist kein 
Staatsvertrag, sondern ein Gesetz und bezieht sich daher auf alle 
Schweizer gleichmassig (art. 4 B.-V.). Nun ist aber ein in der 
Schweiz naturalisirter AuslSnder kraft der Naturalisation Schweizer 
und muss als solcher auch den iibrigen Schweizern gleichgestellt 
werden. Wenn im interkantonalen Recht das erworbene Indigenat 
des Mannes sich nicht auch auf Frau und Kinder erstreckt, so ist 
es beim naturalisirten Fremden auch nicht der Fall. Da aber das 
Bundesgesetz seine Naturalisation auf die Frau tibertragt, so folgt 
daraus, dass diese Bestimmung ebenso fiir das interkantonale 
Recht gilt. 

Dagegen streitet nicht der Umstand, dass AuslSnder in der 
Schweiz Schweizern gegeniiber privilegirt sein konnen. Denn art. 4 
garantirt die Gleichheit vor dem Gesetze nur unter Schweizern 
und nicht gegeniiber Fremden, was allerdings mit Recht von der 
offentlichen Meinung verurtheilt wird. Hinsichtlich der Obertragung 
der Naturalisation handelt es sich. jedoch um zwei Schweizer und 
desshalb mtissen sie unter gleichen gesetzlichen Bestimmungen ptehen. 

4 
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Von Wichtigkeit ist diese Streitfrage nicht sowohl beziiglich 
der Ehefrau — weil die kantonalen Rechte hierin mit dem Bandes- 
gesetz ubereinstimmen — als besonders beziiglich der Kinder. Es 
bestimmt z. B. auch das umerische Landbuch in art. 82 : « Es 
soUen auch die vor der Annahme erzeugten Kinder nicht darin 
begriffen seyn, und des Landrechts nicht genossig werden, sondern 
mUsste ftir solche besonders angehalten und erkennt werden. » 
(Landsg.-Erkenntn. 1621.) Eine solche Bestimmung aber ist mit 
dem Bundesrecht unvereinbar; denn sie ist allgemein und macht, 
an sich betrachtet mit Recht, keinen Unterschied zwischen der 
sog. Naturalisation und der sog. Aufnahme. Beziiglich ersterer 
ist sie aber durch das Bundesgesetz gebrochen und daher beziiglich 
der sog. Aufnahme, durch die Bundesverfassung. 

Es bleibt noch iibrig die Interpretation der Worte: «sofern 
ftir letztere nicht eine mit Riicksicht auf art. 2, Ziffer 2 (welcher 
von den Nachtheilen, die der Eidgenossenschaft durch die Be- 
ziehungen der zu Naturalisirenden zu ihrem urspriinglichen Heimat- 
staate erwachsen konnten, spricht) ausdriickliche Ausnahme gemacht 
wird. » 

Von wem kann diese Ausnahme beziiglich der Kinder geltend 
gemacht werden? Da diese Ausnahme politischer Natur ist, so 
bedeutet sie, dass der Bundesrath, und nur er allein, die Wirkung 
der Naturalisation des Vaters auf die Rechte der Kinder aus- 
schliessen kann. Es steht daher auch nicht im Belieben des Ehe- 
manns, ob er die Naturalisation nur auf sich beschrSLnken woUe 
Oder nicht. Unbestritten ist, dass Niemand befugt ist, die Natura- 
lisation nur fiir sich zu nehmen, in dem Sinne, dass seine sp^tern 
Nachkommen dadurch nicht betroffen wiirden. Aber ebenso muss 
es feststehen, dass Niemand das Biirgerrecht bloss fiir sich nehmen 
kann, in dem Sinne, dass dagegen seine Frau nicht in seinen 
Staatsverband eintrete. Eine andere Frage ist es, ob die Frau 
durch die Naturalisation des Mannes stets das friihere Biirgerrecht 
verliere. Der gleiche Grundsatz gilt in Betreflf der Kinder. Das 
Bundesgesetz art. 4 spricht deren Naturalisation allgemein als eine 
Folge der NaturaUsation des Vaters. aus. A contrario ergibt sich 
daher, dass der Wille des Vaters nicht in Betracht fallt. 

Dagegen hat diese Vorschrift nur Geltung beziiglich der Er- 
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werbung des 5(cAM;ei8rerburgerrechts und kann daher nicht in An- 
wendung kommen, wenn em Schweizer z. B. in Frankreich sich 
oaturalisiren lasst. 

c) Das Biirgerrecht kann schenkungsweise erthieilt werden, sei 
es auf Grund von Verdiensten oder kraft oflfentlichen Amies. 
Brocher^) nimmt an, man konne dasselbe nicht auf die gleiebe 
Stufe mit einem originaren BUrgerrecht stellen. AUein man wird 
hier unterscheiden mtissen zwischen dem eigentlichen Ehrenbttrger- 
recht and dem durch offentliehe Anstellung erworbenen. Beztiglich 
des erstern ist die Ansicht Brochers zu billigen; denn ein Ehren- 
burgerrecht ist ein rein einseitiger Akt der Regierung; es unter- 
wirft den Beehrten, ohne dass er zugleieh bleibenden Wohnsitz 
genommen hatte, keineswegs den einbeimischen Gesetzen, sondern 
bezweckt nur die Erweisung einer Ebre. Nicht das gleiche ist 
der Fall bei dem durch die amtliche Stellung erworbenen Biirger- 
rechte. In der Kegel wird die betreffende Person sich zu Gunsten 
ihres ursprtinglichen Btirgerrechts entscheiden konnen. Ein solches 
Burgerrecht beruht daher nicht auf einseitigem Akt der Regierung, 
sondern ist von der stillschweigenden oder ausdrticklichen Ein- 
willigung des Betreffenden abhangig. 

d) Derjenige Kanton, in dessen Gebiet eine sog. heimatlose 
Familie seit 18U3 den iRngsten Aufenthalt hat, soferne letzterer 
nicht auf einer Bewilligung zur Duldung von Seite eidgenossischer 
Beborden oder auf Verhaft beruht, ist gemSlss dem Bundesgesetze 
betreir Heimatlosigkeit vom 3. Dezember 1850^) verpflichtet, die- 
selbe in seinen Burgerrechtsverband aufzunehmen. Als heimatlos 
sind alle in der Schweiz befindlichen Personen zu betrachten, 
welche weder einem Kanton als BUrger noch einem ausw^rtigen 
Staate als heimatberechtigt angehoren. ^) 

e) Nach art. 8 des italienischen Gesetzbuches gelten die in 
Italien gebornen Sohne eines Fremden, der dort seit 10 Jahren 
domicilirt ist, als Italiener, auch wenn sie ihren Wohnsitz nicht 
in Itahen haben. Sie konnen aber im Laufe des auf die VoU- 



') Brocher: Cours I. S. 241. 

2) Blumer-Morel : Staatsrecht 2. Aufl. II. S. 229. 

») Blumer-Mord II. S. 227. 
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i^rigkeit folgenden Jahres, d. h. nach zurtickgelegtem 21. Alters- 
jahr eine Erkld,rung abgeben, dass sie die Eigenschaft als Fremde 
annehmen und daher die urspriingliche (z. B. schweizerische) 
NationalitSlt beibehalten woUen. Diese Erkl^rung mtissen sie, falls 
sie in Italien wohnen, vor dem Civiistandsbeamten ihres Wohnortes 
abgeben, vor den diplomatischen oder Consular-Agenten Italiens 
aber, wenn sie ausserhsdb dieses Konigreiehes wohnen. ^) Nach 
art. 9 des Code civil franpais dagegen kann jeder, der im Inlande 
yon einem AuslSbider geboren ist, \\^£Uirend des Jahres, welches 
auf den Zeitpunkt seiner GrossjSlhrigkeit folgt, die reehUiche Eigen- 
schaft eines Franzosen in Anspruch nehmen, wenn er erkl3,rt, in 
Frankreich Wohnsitz zu nehmen. Durch Gesetz vom 16. Dez* 1874 
wurde femer bestimmt : Als Franzose gelte jeder, der in Frankreich 
geboren sei, und von einem Fremden abstamme, der ebenfalls in 
Frankreich geboren wurde ; dagegen konne er fur die ursprungliche 
Nationalitat optiren, indem er 1. in dem Jahre, welches auf seine 
erlangte VoUjdhrigkeit (21 Jahre) folgt, durch eine Erklarung vor 
dem Stadtrath seines Domicils, oder vor dem franzosischen diplo- 
matischen Oder Consular-Agenten im Auslande, die Qualitat eines 
Fremden beanspruche und 2. darthut, seine urspriingliclie Natio- 
nalitat behalten zu haben. 

IV. Die Heimatangehorigkeit wird verloren : 
1. aus familienrechtlichen Grunden : 

a) bei unehelichen Kindern durch Legitimation, falls der Vater 
einem andern Staate zugehort als die Mutter; 

b) durch Verheirathung 2), aber niir unter der Bedingung, dass 
die Frau das Burgerrecht des Mannes erwerbe und auch nach 
Auflosung der Ehe behalten konne. Dieser Ansicht n^hert sich 
auch BltMner% wenn er sagt: «Wenn die Biirgerin eines Kantons 
einen Heimatlosen ehelicht, so bringt diese Ehe in ihren biirger- 



*) Bekanntmachung der schw. Gesandtschaft in Italien 1879. BB. 1885 
I. S. 312 f. 

») Nach rom. Rechte (fr. 37 § 2; fr. 38 § 3. ad munic. 50. 1; c. 1. de 
mulier. 10. 62) trat die Ehefrau nicht eigentlich aus dem angebornen BUrger- 
rechtsverhfiltnisse aus, sondern war nur von den damit verbundenen Lasten 
far die Dauer der Ehe befreit. Joh, C, NUschder S. 7. 

8) Blumer-Mard II. S. 232. 
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rechtlichen Verhaltnissen keine Anderung hervor und somit vererbt 
slch ihre Heimatberechtigung auf ihre Kinder und fernem Nach- 
kommen. » 

Wird die Ehe vom Heimatstaate des Mannes nicht anerkannt, 
so verliert bei strikter Interpretation des Gesetzes die Frau ihr 
bisheriges Biirgerrecht, aber ohne in ein anderes BQrgerrecht 
einziltreten, wird also heimatlos. Die Kinder erhalten nach unserer 
Gesetzgebung das osterreichische, nach der 5sterreiehischen aber 
das schweizerische Biirgerrecht. Im Verarmungsfall wird natttrlieh 
jeder Staat dieselben dem andern zu- und abschieben. Urn diesen 
MissstSnden, wie sie bis in die neueste Zeit in der Schweiz in 
krassester Weise geherrscbt batten^), abzuhelfen, bestimmt das 
Heimatlosengesetz vom 18. Dez. 1860, dass die Kinder aus einer 
ungiiltigen oder nichtigen Ehe, oder aus einem Konkubinat dem 
Biirgerrechte der Mutter folgen, oder wenn sie selbst kein BCirger- 
recht besass, dem Rechte desjenigen Kantons, in welchem der eine 
Oder andere Theil als Angehdriger oder geduldeter Heimatloser 
anerkannt war (art. 12). Den Grundsatz, dass eine Schweizerin 
durch die Verheirathung mit einem AuslSlnder ihr Biirgerrecht 
nur dann verliere, wenn sie das seinige erwirbt, kann man per 
analogiam auch durch das Bundesgesetz betreffend Erwerb und 
Verlust des Schweizerbiirgerrechts rechtfertigen. Nach art. 6 ist 
ein Verzicht auf das SchweizerbQrgerrecht nur dann zul&ssig, wenn 
ein Schweizer das Biirgerrecht eines andern Staates bereits er- 
worben hat oder dasselbe ihm zugesiehert ist. Diese Analogie 
rechtfertigt sich dadurch, dass das schweiz. Recht einen Verlust 
des Bfirgerrechts nur kraft Verzicht kennt. Was vom Verzicht 
gesagt ist, wird man daher in dieser Beziehung auch vom Verluste 
des Bftrgerrechts tiberhaupt sagen diirFen. 

2. durch Entlassung. 

Das schweiz. Recht kennt eine Entlassung — den Fall der 
Ehefrau und der minderj&hrigen Kinder abgesehen — nur durch 
Verzichtserklarung. Diese ist nur dann gtiltig a) wenn der Ver- 

^) Ausser den 9116 Heimatlosen und Landsassen. welche schon vor dem 
Jahre 1850 eingebiirgert worden war en, mnssten seit Erlass des Bundesgesetzes 
an freiwillig anerkannten Heimatlosen und Landsassen noch femere 25,8^ 
Personen eingebiirgert werden. Blumer'Mord II. S. 286 f. 
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zichtende in der Schweiz kein Domicil mehr besitzt, b) nach den 
Gesetzen des Landes, in welchem er wohnt, handlungsffthig ist, 
c) das Burgerrecht eines andern Staates fiir sich, seine Ehefrau 
und seine minderjahrigen Kinder, insofern dieselben mit ihm in 
gemeinsamer Haushaltung leben und nicht ausdrtiekliche Ausnahmen 
gemacht werden, bereits erworben hat oder dasselbe ihm zuge- 
sichert ist (art. 6). Die Entlassung aus dem kantonalen Biirger- 
recht durch die nach kant. Gesetzen zust^dige Behorde erfolgt 
mit der Zustellung der Entlassungsurkunde an den Verzichtenden 
(art. 8, 2. abs.). 

Wenn auf das schweiz. Burgerrecht auch nur dann verzichtet 
werden kann^), wenn der Verzichtende ein neues Burgerrecht 
erwirbt, so geht es dagegen nicht unter durch den blossen Erwerb 
eines auslandischen Biirgerrechts, gleichgultig auf welchem Titel 
dieser Erwerb beruhe. Dieser Satz gilt sowohl fiir das inter- 
kantonale 2), als fiir. das internationale Recht. Wenn auch Schweizer, 
die in Italien geboren sind, das italienische Biirgerrecht erwerbeh 
und in Folge dessen daselbst auch zum Milit^rdienst gezogen wer- 
den, so bleiben sie dennoch Schweizer. Das franzosische Recht ^) 
art. 17 dagegen lasst die Eigenschaft eines Inlanders verloren gehen 
durch die in einem fremden Lande eriangte Naturalisirung. Indessen 
hat diese Naturalisirung die bezeichnete Wirkung bloss, wenn sie 
nicht erworben wurde, um damit ein franzosisches Gesetz zu urn- 
gehen*) und wenn der Naturalisirte auch nach franz5sischen 
Gesetzen befugt war, das franz. Biirgerrecht aufzugeben. ^) 

*) Nach Genfer Recht konnte das einmal erworbene Genfer Biirgerrecht 
gar nie mehr aufgegeben werden. cf. VUtner n. 1207. 

«) UOmer n. 823, 29, 824. 

') Ebenso England ( Westlake-HoUzendorff S. 305), Italien. 

*) Ein Franzose war von seiner Frau 1869 geschieden. Im Jahre 1872 
wurde er protestantisch und wurde 1874 in Bern naturalisirt, wo er die 
g9.nzliche Losung der Ehe bewirkte. Hierauf verheirathete er sich wiederum 
mit einer Franzosin. Die erste Frau klagte wegen Bigamie. Der Beklagte 
rief den Schutz des Bundesrathes an, welcher jedoch den Rekurrenten ab- 
wies, weil die frz. Gerichte weniger die Giiltigkeit der Naturalisirung in der 
Schweiz, als vielmehr die andere Frage benrtheilen werden, ob der Rekurrent 
noch Franzose und als solcher noch der frz. Gesetzgebung unterstellt sei. 
16. August 1876. BB. 1877 II. S. 517. 

^) Die Fiirstin Bauffremont, geb. Grafin von Caraman-Chimay, ward am 
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Dem neueren schweizerischen Rechte ist ein Verlust des 
Biirgerrechts durch Nichtaustibung desselben unbekannt, vielmehr 
gilt der Grundsatz der Unverjahrbarkeit des BQrgerrechts als einer 
der fundamentalsten Satze des neuern schweizerischen offentlichen 
Rechts. *) Nach deutschem Staatsrecht dagegen geht fur einen 
Deutschen die Staatsangeh5rigkeit verloren, wenn er sich 10 Jahre 
lang ununterbrochen im Auslande aufhalt. Als unterbrochen je- 
doch gilt diese Frist, wenn sich der Abwesende in die Matrikel 
eines Bundeskonsulats eintragen lasst. BezQglich Amerika ist die Frist 
auf 5 Jahre herabgesetzt. Da das Gesetz den Verlust schlechter- 
dings an eine zehnjahrige Abwesenheit kntipft, so kommt auch die 
Willens- und Handlungsfahigkeit der betreffenden Person nicht in 
Betracht. Das Gesetz betrifil daher auch Kinder. Anderseits ist 
es auf diejenigen Personen beschrankt, die abwesend sind und 
bezieht sich daher nicht auf die zurOckgelassenen Kinder und die 
Ehefrau. Der Wiedererwerb des Biirgerrechts ist aber wesentlich 
erleichtert. ^) Dieser Grundsatz des deutschen Rechts ist dem 
altern schweizerischen Rechte keineswegs fremd. So bestimmte 
das Landrecht von Entlibuch (1491) art. 116: «Welcher lantman 
vom land zucht und mit wib und kinden und mit sinem hussrouch 
mer dann Jar und tag usserthalb lantz hussheblich gesessen sind, 
der und dieselben sollent Jr lantrecht verloren ban. » Die Wieder- 
erwerbung desselben, « wann die herwider ziend », war dagegen 
erleichtert. 

Die schweizerische Bundesverfassung art. 44 stellt den Grund- 
satz auf: « Kein Kanton darf einen KantonsbQrger aus seinem 
Gebiete verbannen (verweisen) oder ihn des BQrgerrechtes verlustig 



1. Aug. 1874 von ihrem Gatten in Frankreich voaTisch und Bett geschieden. 
Am 3. Mai 1875 erwirkte sie von der Regierung in Sachsen-Altenburg eine 
Naturalisationsurkunde, worauf sie sich am 24. Okt. 1875 in Berlin mit dem 
FUrsten 6. Bibesco verheirathete. Bauffremont klagte wegen Bigamie. Der 
frz. Gassationshof, 18. Marz 1878, entschied, die Frau konne w&hrend der 
Ehe, selbst mit Erlaubniss des Mannes, keine andere NationalitUt erwerben. 
Die in Deutschland erfolgte Naturalisation werde in Frankreich nicht aner- 
kannt, da sie das frz. Gesetz verletze. cf. Fr. v. HoUzendorff: Der Rechtsfall 
der Farstin Bibesco. Gutachten. 1876; Verger S. 27; Brocher: Cours I. S. 225. 

») Blumer-Mord I. S. 330—335. 

«) Laband I. S. 174. 



•- 56 -^ 

erklareii.» Das schweiz. Recht bildet hiemit einen Gegensatz zu 
den Verfassungen fast aller andern Staaten, welche oft an faktische 
Umstande schon den Verlust des Biirgerrechts kniipfen. So geht 
sowohl nach italienischem, als franz. Rechte die Eigenschaft eines 
Inlanders verloren, wenn der Betreffende ohne Bewilligung seiner 
heimatlichen Regierung ein Amt von einer fremden Regierung an- 
genopfimen kat. Nach italienischem Rechte wird er aber dennoch 
vom Militardienst in der italienischen Armee nicht enthoben (art. 11 
und 12 C c). Nach deutschem Rechte ist die Centralbehorde 
seines Heimatstaates befugt, durch Beschluss ihn seiner Staats- 
angeborigkeit verlustig zu erkl^ren, wenn er einer ausdrlickiichea 
Aufforderung zum Austritte binnen der darin bestimmten Frist keuie 
Folge leistet (§ 22). 

Fasst man die Stellung des Staatsburgers dem Heimatstaate 
gegeuiiber als Treueverpfiicbtung auf, so wird man in der That 
djem Staate die Befugniss geben mussen, jeden aus seinem Ver- 
bande auszuscheiden, der die Treue verletzt hat. Anderseits da- 
gegen ist es inkon sequent, das Postulat der absoluten Auswan- 
derungsfreiheit aufzustellen, wie auch Bar^) es. thut. Denn aus 
demi Begriffe einer Verpflichtung folgt von selbst, dass eine ein- 
seitige Losung dieses Verhaltnisses von Seite des Verpflichteten 
nicht gestattet ist. Dieses sog. « Grundrecht der personlichen 
Auswanderungsfreiheit > wiirde sich vielmehr als Treuebruch 
charakterisiren. Geht man dagegen aus vom Begriffe der Heimats- 
angehdrigkeit als eines zweiseitigen Verhaltnisses zwischen Staat 
und Staatsbiirger und lasst den feudalen Treuebegriff bei Seite, so 
kommt man zu dem naturlichen Schlusse, dass dieses VerhSlltniss 
nur durch einen zweiseitigen Akt aufgehoben werden kann. Das 
Grundgesetz der personlichen Auswanderungsfreiheit ist nichts 
anderes, als die Befugniss der beiden Parteien, dieses Verhaitniss 
losen zu konnen, aber immer nur auf «Antrag» des «Auswan- 
dernden», oder durch die Stellung desselben zu einem Verhaltniss, 
das seinen Willen als abhtogig und daher nicht als massgebend 
erscheinen l&sst, an dessen Stelle daher der Wille des Staates 
tritt: so bei Ehefrauen und minderjahrigen Kindern. Die Einheit 



») Bar: Int. P.-R. S. 93. 
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der Ehe und der Familie vertr^gt sich nicht mit dem individuellen 
Willen der Gatten in Bezug auf ihre AngehSrigkeit zu eiaem be- 
stimmten Reohtsgebiet. Daher erwirbt die Gattin auch gegen den 
Willen des Gatten dessen Blirgerrecht, einzig der Staatswille kommt 
hier in Betracht, anderseits verliert die Gattin ihr ursprtingliches 
Blirgerrecht — soferne sie das des Mannes erwirbt — auch gegen 
ihren Willen. Dagegen ware es unrichtig. hier einen einseitigen 
Willen des Staates erblicken zu woUen. Denn nicht von sich aus 
ist der Staat befugt, an die Heirath einer Inl^nderin mit einem 
Auslander den Verlust deren Staatsangehorigkeit zu setzen, sondern 
nor kraft des praesumtiven Willens der Ehefrau, an deren Stelle 
ausnahmslos der staatliche Wille getreten ist. Der Staat handelt 
hier fOr die Frau. Die Bedingungen, unter welchen eine Frau ihre 
Heimatangehorigkeit verliert, sind daher von vorneherein fest be- 
stimmt und bieten die Voraussetzungen f&r den Eintritt dieser 
Willensvertretung. 

Eine kantonale Vorschrift, dass eine Frau durch Heirath ihr 
bisheriges Blirgerrecht verliere, ist daher auch keine Ausnahme 
vom art. 44 B.-V., was iibrigens auch von Niemand behauptet wird. 

Wenn eine Schweizerblirgerin durch Wiederverheirathung die 
Eigenschaft einer Schweizerin verliert, so entsteht die Frage, ob 
dadurch auch die Biirgerrechtsverh&ltnisse der minderjUirigen 
Kinder erster Ehe alterirt werden. Auf die Beantwortung dieser 
Frage kann nichts ankommen, ob die MinderjS.hrigen eventuell das 
fremde Burgerrecht erworben h^ben. Vielmehr muss man fest- 
halten, dass der Grund, warum die Frau ihr Burgerrecht verliert, 
ein rein persdnlicher ist, wobei ihr Wille nicht als massgebend 
erscheint. Er kann es daher in dieser Hinsicht auch nicht sein 
in Bezug auf die heimatlichen Beziehungen ihrer Kinder. Das 
schweiz. Gesetz geht einzig vom Gesichtspunkte der Einheit, sei 
es der Familie oder der Ehe aus, und l£b3st demnach eine Wirkung 
des Biirgerrechtsverzichtes des Ehemanns auf Frau und minder- 
j£lhrige Kinder nur dann iibergehen. wenn dieselben mit ihm in 
gemeinsamer Haushaltung leben und nicht ausdriickliche Ausnahmen 
gemacht werden (art. 8, 3. abs.). 

Unstreitig nun ist, dass in alien diesen Fallen die Einheit der 
Farailie nicht mehr besteht. Diese Einheit besteht nur hinsichtlich 
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der jetzt geltenden Ehe. Folglich wird man die Wirkung der 
Naturalisation auf die Kinder erster Ehe nicht iibertragen konnen. 

Verliert aber eine schweizerische Ehefrau nach dem Tode 
ihres Mannes das Schweizerrecht nicht auf Grund der Wieder- 
verheirathung , sondern auf Grund des freiwilligen, schriftlichen 
Verzichtes, so kann man ihr dennoeh nicht a priori das Recht 
zugestehen, die Stellung ihrer minderjahrigen Kinder zu verandern. 
Wenn auch diese keinen rechtlich relevanten Willen haben, so 
wird er dagegen durch den Willen des Vormundes ersetzt. Der 
Wittwe steht daher nur dann dies Recht zu, wenn sie gemass dem 
heimatlichen Rechte des Ehemanns resp. der Kinder die vormund- 
scbaftlichen Rechte liber dieselben auszuliben befugt ist. *) Trifft 
ein Gesetz bestimmte Anordnungen iiber den Umfang dieser vater- 
lichen resp. mtltterlichen Gewalt, so sind selbstverstandlich diese 
entscheidend. Aber beim Schweigen des Gesetzes wird man der 
Mutter, sofern sie Inhaber der vaterlichen Gewalt ist, den Einfluss 
auf die rechtliche Stellung der Kinder nicht versagen konnen. 
Die Stellung der Kinder zu ihrer Familie soil nicht verschoben 
werden. ^) 

Die Entlassung des Vaters wirkt auf Kinder und Ehefrau nicht, 
wenn diese ihren Wohnsitz in der Schweiz haben ; denn in diesem 
Falle ist den Anforderungen des art. 8, abs. 3, dass sie in ge- 
meinsamer Haushaltung leben, kein Geniige geleistet; eine Ent- 
lassung findet immer nur dann statt, wenn der Verzichtende ausser- 
halb der Schweiz sein Domicil hat. Die Frage nun, ob er im 
Auslande ein Domicil habe, ist insoforn nach schweiz. Rechte zu 
beurtheilen, als dies davon abhangig ist, ob er sein friiheres Domicil 
in der Schweiz aufgegeben habe. Frau und Kinder, die hier 
wohnen, konnen gerade aus dem Umstande, weil sie hier wohnen, 
nicht entlassen werden. Die Entlassung hangt von der Beant- 
wortung der Frage ab: Welcher Ort gilt als der Wohnsitz der 
Ehefrau und der minderjahrigen Kinder? Ist der Ort entscheidend, 
wo sie sich wirklich aufhalten oder gilt der Wohnsitz des Vaters 



^) Nach engliscJhem Rechte scheiden durch Naturalisation in einem frem- 
den Lande mit der verwittweteu Mutter auch deren minderjahrige Kinder 
aus dem britischen Staatsverbande aus. Westlake-HoUzendorff S. 307. 

«) Bar: Int. P.-R. S. 97 f. 
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schlechterdings als ihr Domicilium necessarium? WoUte man das 
Domicil des Mannes entscheiden lassen, so hatte eventuell der 
Mann, der, Frau and Kinder dem Schicksal uberlassend, sich in 
emem fernen Lande niedergelassen hat, das Recbt zu verlangen, 
dass unsere BehSrden die Frau von hier weg und zu ihm weisen. 

Wohnen beide Gatten im Auslande, aber an verschiedenen 
Often und nicht in gemeinsamer Haushaltung, so bezieht sich, wie 
bereits bemerkt, die Entlassung nur auf den Verzichtenden per- 
sonlieh. 

Kann eine Ehefrau, so lange sie diese Eigenschaft beibeh^t, 
selbstandig oder auch durch Autorisation des Mannes, die Entlassung 
aus dem Biirgerrecht verlangen? Es ist dies zu verneinen auf 
Grund einer analogen Anwendung des art. 9, welcher die Wieder- 
erlangung des Schweizerbtirgerreehts nur der Wittwe und geschie- 
denen Ehefrau zusichert. Befugt das Biirgerrecht aufzugeben, kann 
nur eine Wittwe oder geschiedene Ehefrau sein ; blosse Scheidung 
von Tisch und Bett geniigt nicht, denn trotz dieser Scheidung bleibt 
das Band der Ehe bestehen. 

Die Entlassung des Mannes wirkt nicht auf die Stellung der 
bei ihm wohnenden Frau und Kinder, wenn bezHglich dieser <aus- 
druckliche Ausnahmen gemacht werden.» 

Auch hier entsteht die Frage, von wem diese Ausnahmen 
gemacht werden konnen. In Betracht konnen kommen: 1. der 
Vater, 2. die Ehefrau und die Kinder resp. deren gesetzliche Ver- 
treter. Man wird der Frau zugestehen mtissen, dass sie gegen 
eine einseitige Verfiigung des Mannes iiber ihre Heimatangehorigkeit 
protestiren kann. Auch Mommsen und Bluntschli^) nehmen an, 
die Ehefrau konne nicht gezwungen werden, aus ihrem bisherigen 
Staatsverbande auszutreten. Dagegen hat man hierauf eingewendet^, 
man stehe hier vor der Alternative: Einheit der Familie und in- 
dividuelle Selbst^ndigkeit, und da soUte doch die erstere Riicksicht 
vorwiegen. Allein hier wird die Einheit der Familie doch bloss 
noch in hypothesi bestehen. Die Konsequenzen einer solchen 



») Fr. Mommaen: Arch. f. civ. Praxis (61) S. 187, Bluntachli: Krit. Vjschr. 
XII. S. 463 f. 

*) Brocher: Cours I., S. 227. 
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idealen Auffassung, die aber in thesi der Wirklichkeit widerspricht, 
treiTen aber wohl nur zu Ungunsten des unschuldigen Theiles. 
Mil Recht macht Bluntschli aufmerksam: die gesicherte Existenz 
der Familienglieder sei noch wichtiger, als der Zusammenhang der 
Familie. « Wenn z. B. der Ehemann in ein fremdes Land weg- 
ziehen will, wo seine Frau ohne Verwandte and Freunde schutzlos 
seiner Willkiir preisgegeben ware, oder die Kinder, welche in ihrer 
angeborenen Heimat gute Schulen geniessen und besser erzogen 
werden konnen, dem Verderben und der Verwilderung ausgesetzt 
waren, so haben sowohl die Frau als die durch die Obervormund- 
schaft vertretenen Kinder ein nattirliches Recht und ein dringendes 
Interesse, dem Manne und Vater nicht zu folgen, sondern in der 
Heimat zurUck zu bleiben und demgemass auch ihre bisherige 
Staatsangehorigkeit zu bewahren. > Damit die Entlassung des 
Ehemannes aus dem Staatsverband keine Wirkung auf die recht- 
liche Stellung der Frau habe, ist ein eigentlicher Widerspruch von 
ihrer Seite nothwendig. Es darf prasumirt werden, dass der Wille 
der Frau und Kinder mit dem des Mannes iibereinstimme. 

Kann der Mann die Entlassung aus dem Staatsverband auch 
bloss fiir seine eigene Person in Anspruch nehmen? Sofern die 
eben bezeichneten Ausnahmen nicht eintreffen, so kommt auch 
hier der Grundsatz zur Anwendung, dass die Frau Stand und 
Wohnsitz des Mannes theile. Die Frau erhalt auch gegen den 
Willen des Mannes dessen Biirgerrecht: ob sie ihr urspriingliches 
durch Eingehung der Ehe behalte, ist ebenfalls unabhangig von 
seinem Willen zu entscheiden. Das Gleiche gilt beziiglich der 
Kinder. Da unser Gesetz den Verlust auf Grund Verzichtes an 
den Erwerb eines neuen Biirgerrechts kntipft, und seine Entlassung 
nur gewahrt wird, wenn er auch fur Frau und Kinder tlas neue 
Biirgerrecht erworben hat, so ergibt sich daraus, dass es nicht 
von seinem Belieben abhangen kann, beziiglich der Entlassung 
eine Ausnahme fiir Frau und Kinder zu machen. Eine « Ausnahme » 
kSnnen daher bloss die Frau und die Kinder, resp. die Vormund- 
schaftsbehorde machen und auch diese bloss gestiitzt auf Griinde, 
welche ihre Weigerung rechtfertigen konnen. 

V. Die Wiedererwerbung der Nationalitat ist stets erleichtert. 
Ein Schweizer bedarf nur der Wiedererwerbung des Schweizer- 
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biirgerrechts. Das friihere Kantoiis- und Gemeindebtirgerrecht wird 
mil der Zustellung der Aufnahmsurkunde durch den Bundesrath 
von Gesetzes wegen erworben. Berechtigt, die Wiederaufnahme 
in das Schweizerbtirgerrecht beim Bundesrath zu verlangen, sind: 
«die Wittwe, die geschiedene Ehefrau, sowie diejenigen Kinder 
eines entlassenen Schweizerbiirgers, welche zur Zeit der Entlassung 
noch minderjahrig waren. Diese Berechtigung erlischt je mit dem 
Ablauf von 10 Jahren fiir die Kinder nach erlangter VoUjahrigkeit 
und ftir die Wittwe oder geschiedene Ehefrau nach Auflosung 
der Ehe. Die Wiederaufnahme setzt voraus, dass der Bewerber 

1. in der Schweiz wohne; das thatsftchliche Wohnen geniigt. 

2. in keinem Verhaltnisse zum Auslande stehe, woraus der Eid- 
genossenschaft Nachtheil erwachsen konnte. Dnter diesen Bedin- 
gungen steht der Kantonalgesetzgebung frei, die Wiederaufnahme 
noch weiter zu erleichtem (art. 9). Insbesondere muss es den 
Kantonen freistehen, die Wiederaufnahme den Naturalisirten selbst 
zu gestatten, sodann auch denjenigen Wittwen und geschiedenen 
Frauen, die durch Heirath ihr Btirgerrecht verloren batten ; endUch 
konnen sie auch die Fristen, binnen welcher sie fflr die schweiz. 
Nationalitat optiren, veriangern, nicht aber verktirzen. 

Wahrend nach schweiz. Recht die minderjahrigen Kinder durch 
die Naturalisation des Vaters ihr ursprtingliches Btirgerrecht ver- 
lieren und nur diese, nicht aber diejenigen, die ihm geboren werden, 
nachdem er die schweiz. Nationalitat verloren hat, einen Anspruch 
auf Wiedererwerb des schweiz. Indigenats habeii, so betrachtet 
dagegen das italienische Gesetzbuch die Sohne eines Italieners, 
welche ihm im Auslande geboren worden sind, bevor er die ital. 
Nationalitat verloren hat, als Italiener. Die nach der Naturalisirung 
geborenen Kinder dagegen gelten als Fremde, es sei denn, dass 
sie gemass den in art. 5 des ital. Gesetzbuches vorgeschriebenen 
Formen ftir die italienische Nationalitat optiren und im Laufe des 
auf die Option folgenden Jahres in Italien den Wohnsitz nehmen, 
Oder in Italien ein offentliches Amt angenommen oder der Militar- 
dienstpflicht gentigt haben. *) 

Das franzosiche Gesetzbuch art. 10 gewahrt Jedem, dessen 



BB. 1885 I. S. 313. 
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Vater die Eigenschaft eines Franzosen verloren hatte, den Erwerb 
der franz. Nationalit&t, wenn er in Frankreich seinen Wohnsitz 
nimmt. 

Nach deutschem Staatsrecht ist der Wiedererweipb nur dann 
erleichtert, wenn der Verlust wegen Nichtausiibung entsland. Die 
betreffende Landesregierung ist zur Wiederaufnahme verpflichtet. 

§ 7. Wohnsitz. 

I. Unter Wohnsitz, Domicil, versteht man gemeiniglich den 
Mittelpunkt des juristischen Daseins einer Person, welcher daher 
auch fiir die Rechtsanwendung entseheidend ist. Wo dieser Mittel- 
punkt liege, wird gem^ss der beriihrnten Codexstelle ^) entschieden : 
« Et in eodem loco singulos habere domicilium non ambigitur, ubi 
quis larem rerumque ac fortunarum suarum summam constituit, 
unde rursus non sit discessorus, si nihil avocet, unde cum pro- 
fectus est, peregrinari videtur, quo si rediit, peregrinari jam destitit. » 
Das Domicil besteht demnach aus zwei Momenten: Animus et 
Corpus. Zur Begrtindung eines Domicils ist realisirter Wille noth- 
wendig. 2) Da aber der Wille ein inneres Moment und Dritten 
gegentiber nur implicite in der Handlungsweise des BetrefiFenden 
erkennbar ist, so legten auch die romischen Juristen das Haupt- 
gewicht auf die ^ussern Merkmale. « Si quis negotia sua non in 
colonia, sed in municipio. semper agit, in illo vendit, emit, contrahit, 
eo in foro, balneo, spectaculis utitur, ubi festos dies celebrat, 
omnibus denique municipii commodis, nullis coloniarum, fruitur, 
ibi magis habere domicilium, quam ubi colendi causa deversatur.*^) 

Vom heutigen Domicil unterschied sich das romische dadurch, 
dass es als da gelegen gait, nicht wo der Einzelne sein Hauswesen 
hatte, sondern wo die Stadt war, zu der er gehorte.*) Dieser 



») const. 7 § I. de incolis X. 40. 

*) Wie zur Begriindung, so geniigte auch zur Aufhebung des Domicils 
weder Wille noch die entsprechende That allein. fr. 20, 27 § 3, 31 D. ad 
municip. 50. 1. ^ar; Int. P.-R. S. 77. Savigny S. 61 n. m. 

») fr. 27 § 1. D. ad municip. 50. 1. 

*) fr. 30 D. ad municip. 50. 1. Qui ex vico ortus est, earn patriam in- 
tellegitur habere, cui rei publicae vicus ille respondet. 
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Omstand deutet zugleich auf eine Unterwerfung der Person unter 
die Gesetze des Domicils hin. Streitig ist, wie weit sich diese 
Unterwerfung erstreckte. Bar *) nimmt an, die Wirkungen des 
Domicils bestanden nur 1. in der VerpflichtuDg, zu stSdtischen 
Lasten beizutragen und 2. in dem Gerichtsstande. Savigny dagegen 
dehnt diese Wirkung des Domicils 3. auf die Bestimmung des auf 
die einzelne Person anzuwendenden besondern Rechtes aus. Doch 
wird man richtiger mil Bar dem Domicil allein diese Wirkung 
nicht zugestehen diirfen, da dies besondere Stadtrecht doch immer 
ein Standesrecht war; die praktische Bedeutung des Domicils lag 
aber darin, dass es jeden Einzelnen zum Angehorigen einer Stadt- 
gemeinde machen konnte. ^) Allein gerade hierin l&sst sich der 
Grund fiir die Richtigkeit der Bar'schen Ansicht finden. H&ite das 
Domicil an sich schon die Unterwerfung der Personlichkeit zur 
Folge gehabt, so ware diese specielle Wirkung, die iibrigens nicht 
nothwendig war, uberfliissig und bedeutungslos gewesen. Ubrigens 
nimmt Savigny (S. 87) selbst an, <dass das ortliche Recht, dem 
jede Person unterworfen sein soUte, wenn diese Person in zwei 
verschiedeneii Stadten das Biirgerrecht und den Wohnsitz hatte, 
durch das Biirgerrecht bestimmt wurde, nicht durch den Wohnsitz. » 
II. Die heutige gemeinrechtliche Theorie nimmt an, das Do- 
micil begrtinde die Unterwerfung der privatrechtlichen Personlichkeit 
eines Individuums. Was die Unterwerfung anbetrifft, so liegt ent- 
schieden hierin eine Petitio principii. Denn einerseits kann diese 
Frage nur gemass dem betreifenden ortlichen Rechte beurtheilt 
warden. So ist z. B. in Frankreich, Italien und der Schweiz der 
Wohnsitz beziiglich der Handlungsfahigkeit ganz irrelevant. An- 
derseits folgt daraus noch nicht mit Nothwendigkeit , dass die 
Wirkungen des Wohnsitzes auch ausserhalb desselben zur Geltung 
kommen miissen. Gegen den Begriff des Domicils als des Mittel- 
punktes des juristischen Daseins hat sich besonders Fr. Mommsen 
und ebenso Bahr erklart. ^) «Wo Wohnsitz und Staatsangehorigkeit 
bei einer bestimmten Person auseinander fallen, da besteht ftir 



») Bar: Int. P.-R. S 79. 
«) Savigny S. 92. 

«) Mommsen: Arch. f. civ. Pr. (61) S. 158 ff. ; Bdhr: Iherings Jahrb. XXI. 
S. 347. 
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diese ein doppeltes Band und es fragt sich eben, welches in der 
einen oder andern Beziehung als das starkere zu betrachten sei. 
Der Auslander, der sich hier niederlasst, ohne zugleich seine bis- 
herige Staatsangeh5rigkeit aufzugeben, wird sich, obgleich er hier 
wohnt, als Auslander ansehen, und wie er hiezu vOllig berechtigt 
ist, so liegt es auch ftir ihn nahe, in BetrefT seiner personlichen 
Verhaltnisse sich als fortwahrend unter dem Rechte seines Staates 
stehend . zu betrachten. Es ist ftir den Staat von grosser Bedeutung, 
dass seine Angehorigen, auch wenn sie im Auslande wohnen, sich 
dessen bewusst bleiben, dass sie ihm angeh5ren.» Uhrichtig ist 
die Bezeichnung : Mittelpunkt des juristischen Daseins, weil sehr 
viele Rechte sich keineswsgs an das Dasein des Domicils kniipfen. 
So besonders die offentlichen und politischen Rechte, welche mit 
Domicil in keinem Zusammenhange stehen^); denn sie sind ent- 
weder abhtogig vom Gemeindebiirgerrecht, oder sie kntipfen sicK 
an den blossen Aufenthalt oder an eine polizeiliche Niederlassungs- 
bewilligung, welche sich mit dem BegrifTe Domicil aber nicht deckt. 

Aber auch die Definition des Domicils als Mittelpunkt des 
privatrechtlichen Daseins ist unrichtig. Denn, abgesehen von der 
Petitio principii, die in dieser Definition liegt, ist auch die privat- 
rechtliche Seite der Personlichkeit nicht durch das Domicil bestimmt : 
Ob einem Menschen dais Recht der Personlichkeit zukomme, kann 
nicht abhangig sein von der Erwerbung eines Domicils. Ein Sklave 
ist bei uns Rechtssubjekt ohne Rticksicht auf die Frage, ob er bei 
uns Domicil erworben. Die Deliktsfahigkeit bestimmt sich ebenfalls 
nicht erst mit der Erwerbuiig eines Domicils. Wenn bei uns den 
Mitgliedern religioser Orden der Erwerb von Grundeigenthum unter- 
sagt ist, also ihre Rechtsfahigkeit vermindert wird, so ist es klar, 
dass diese Vorschrift nicht auf die bei uns domicilirten Personen 
beschrankt ist; anderseits steht ihnen nichts im Wege, anderswo, 
wo ein solches Verbot nicht besteht, Grundeigenthum erwerben 
zu konnen. Eine Ehe kann hier ungtiltig sein, nicht erst wenii 
die Ehegatten hier Domicil nehmen, und anderseits besteht ihre 
Giiltigkeit, trotzdem sie hier sich domiciliren. 



.*) Anderseits hat nach st gdUischem Rechte der Wohnsitz nur Bedeutung 
fur die politischen Rechte, nicht aber fiir das Privatrecht. 
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Domicil ist nicht identisch mil dem Rechtsgrunde, warum eine 
Person einem bestimmten Gesetze unterworfen ist hinsichtlich ihrer 
Privatrechtssph^e. Denn gerade nach zahlreichen Gesetzen ist 
dies die Heimatangehorigkeit. Im Begriffe Domicil liegt noch 
keinerlei Rechtsanwendung. Es kann Jemand bei uns ein Domicil 
besitzen und demioch vielleicbt in alien Beziebungen nacb heimat* 
lichem Rechte leben. Wo das strenge Territorialitfttsprincip gilt, 
ist Jemand in seiner ganzen Personlicbkeit diesem Recbte unter- 
worfen. Ob Domicil daher zugleicb die Anwendung dieses ortlicben 
Recbts zur Folge babe, ist nur gemftss dem Sinn und Geist dieser 
Gesetze zu entscbeiden. 

In den Begriff des Domicils darf daber nur von der positiven 
Gesetzgebung das Merkmal der Recbtsbeziebungen aufgenommen 
werden; denn damit sind zugleicb die Wirkungen bezeicbnet, die 
das Domicil daselbst baben soil. Dagegen bildet nicbt dies ortlicbe 
Recht das konstituirende Element des Begri£fes Wobnsitz, sondern 
im Gegentbeil bildet dann nacb dieser Gesetzgebung der Wobnsitz 
die Voraussetzung der Recbtsanwendung. In alien Ftilen muss 
daher zunSlchst untersucbt werden, welcbes die grundlegenden 
Momente des Begriffes Wobnsitz seien. 

III. Wobnsitz bat eine Person da, wo sie regelm&ssig und 
dauernd sich aufhalt. Dieser Ort bildet den Mittelpunkt der ge- 
schaftlicben Beziebungen. Durcb das Wort Domicil wird die Ein- 
heit aller gescbaftlicben Tbatigkeit ausgedriickt. Der Ort, wo 
Jemand sicb bleibend niedergelassen bat, bildet den Centralpunkt 
seiner gesammten Gescb3,ftstb9,tigkeit, den Ort, wo diese Beziebungen 
ausgeben und einlaufen. Blosses Wobnen oder Wobnung baben 
an einem Orte begrtindet keinen Wobnsitz, sondern es muss der 
durcb die Tbat manifestirte Wille binzutreten, bleibend an einem 
Orte den Mittelpunkt der gesehaftlichen Beziebungen zu baben. ^) ^) 

') liber das Domicil vergleiche: Verhandlungen des schweiz. Juristen- 
vereins, gehalten zu Lausanne, den 9. Sept. 1864. Referat von E, GauUa. 
Domicile suivant les legislations cantonales (S. 5—47), Correferat von Tkur- 
neysen (S. 47—50, 55—58) ; Specialreferate a) Ziirich v. F. Wyas (S. 61—73), 
h) Luzern v. BiOOer (S. 74-81), c) Schwyz v. itf. Kothing (S. 82—87), d) Nid- 
walden v. Deachwimden (S. 87—95), e) St. Gallen v. Land. Curti (S. 95—102), 
f) Neuenburg v. Jeanneret (S. 102 -111) Z. f. schw. R. XIII. (1866). 

«) E. Qaulis S. 30. 
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keit aufzuschlagea. ^) Das Neuenburger Recht bestimmt: Jede 
Person hat ihr Domicil da, wo sie ihre Hauptniederlassung hat. ^) 
Waadt, Genf und Wallis haben die namliche Definition wie Neuen- 
burg, aber nur beztiglich ihrer Kantonsangehorigen. Dagegen 
miissen sie nach art. 60 der B.-V. denselben gleichstellen sowohl 
s^mtliche Schweizerbiirger als auch die durch Staatsvertrag den 
Schweizern gleichgestellten Auslftnder. Das Gleiche gilt beztiglich 
Freiburg. Nach aargauischem Rechte hat jeder Einwohner im 
Kanton da sein Dooiicil, wo er regelmftssig und dauernd sich auf- 
halt. Bei h^ufigem Wechsel des Domicils hat der Betreffende sein 
Domicil am Heimatsorte ^), und der Fremde da, wo er eine Aufent- 
halts- Oder Niederlassungsbewilligung hat. Ztirich folgt der tiblichen 
Definition; ftir die Rechtsanwendung dagegen hat das Domicil ge- 
ringere Bedeutung. *) 

Da das Domicil in vielen Kantonen fiir die Anwendung der 
Privatrechtsgesetze von geringerem Belang ist, so fehlen daselbst 
meist auch die Begriffe von Domicil oder Wohnsitz.^) Denn es 
gilt daselbst entweder das Territorialitats- oder dann das Heimats- 



BuMer I. c. S. 76. Bei Statutenkollision stellt der § 6, 1 einfach das 
Territorialitatsprlncip als Kegel auf, und wo Ausnahmen zugelassen werden, 
wie im Ehe-, Erb- und Vormundschaftsrecht laut Konkordat bei Schweizern, 
und riicksichtlich der personlichen Rechtsf^igkeit eines Jeden (§6, 2 ; nun- 
mehr B.-G. art. 10) gilt nicht die lex domicilii, sondern die lex originis. S. 80. 

^) Insoweit das Neuenburger Recht nicht durch die Bundesgesetzgebung 
beschrankt ist, knupft es an das Domicil die ganze Privatrechtssphfire einer 
Person. 

') Hier mag sich wobl die Frage, wo Jemand sein Domicil habe, mit 
der Frage um das anzuwendende Recht vermischt haben. 

*) Zurich folgt dem Heimatsprincip hinsichtlich Rechts- und Handlungs- 
f^igkeit. ehel. Vormundschaft, ehel. Giiterrecht, Ehescheidung, v&terl. und 
obrigkeitl. Vormundschaft, Erbrecht. Wyss 1. c. S. 67. 

^) Der Niederlassungsbegriff, der dessen Stelle vertrat, hat mit dem 
Heimatsprincip mehr Ahnlichkeit als mit dem Domicil. Denn die Nieder- 
lassung war vor Allem ein dauerndes Verhaltniss. Die Hinters&ssen waren 
zwar mit dem Lande dauernd verbunden, wurden aber doch immer gegen- 
uber den Biirgern zuruckgestellt und erschienen demnach als eine unter- 
geordnete Art von Burgern. Die neuere Zeit stellte sie jenen vollig gleich. 
Die Niederlassung ist daher ein offentlich-rechtlicber Begriff, w&)ire|id de|^ 
Wohnsitz ein privatr^cbtlichey, 
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princip. Die Niederlassungsbewilligungen, die aber nur scheinbar 
mil Wohnsitz identisch sind, baben zumal Bedeutung ftir die po- 
litischen Rechte und Pflichten und ftir den Gerichtsstand. Was 
die pers5nlichen Ansprachen an einen solventen Schuldner anbe- 
trifft, so verweist art. 69 der B.-V. dieselben an dessen festen 
Wohnsitz. Die kantonalen Bestimmungen sind daher dadurch 
insofern gebrochen, als der Begriff Domicil sich nicht nach dem 
der kantonalen Gesetzgebung konstruirt. ^) 

Die konstituirenden Momente des Wohnsitzes sind: 

1. der Wille. 

a) in objektiver Beziehung muss er darauf gerichtet sein, den 
Ort zum Mittelpunkte der geschaftliehen Thatigkeit zu machen. 
Moglicherweise ist diese Thatigkeit auf den Wohnsitz beschrankt. 
AUein dies ist gleichgtiltig. Der Wille muss nicht darauf gehen, 
an einem bestimmten Orte thatig zu sein, z. B. ein Fabrikarbeiter 
am Orte, wo die Fabrik gelegen ist, oder ein Advokat am Orte 
des Gerichts, ein Fabrikbesitzer am Orte des Etablissements. Denn 
sonst wSre in vielen Fallen ein Domicil ausgeschlossen, z. B. bei 
Handelsreisenden, welche ihre Berufsthatigkeit gerade von be- 
stimmten Orten unabhangig machen woUen, bei Kondukteuren, 
deren Thatigkeit nicht an einem Orte fixirt, sondern auf eine 
raumliche Strecke vertheilt ist. Daher kann es auch nicht darauf 
ankommen, wo Jemand einzelne Verbindlichkeiten einzugehen 
pflegt. Der Wille muss darauf gerichtet sein, an einem bestimmten 
Orte «zu Hause » zu sein. Der Wohnsitz ist als Mittelpunkt auf 
einen bestimmten ortlichen Punkt begrenzt, in der Kegel auf die 
Wohnung des Betreflfenden. 2) Es kann offenbar keinen Unter- 
schied machen, ob Jemand seine Beschaftigung am Ende der 
Stadtgrenzen oder im zunachst liegenden Dorfe finde. Sein Domicil 
wird dadurch nicht alterirt. Die Beschaftigung macht kein Domicil, 



*) Ernest Boguin, Tarticle 59 de la constitution f6d6rale. Etude critique 
de la jurisprudence du tribunal f^ddral. M^moire couronn^ par la Soci^t^ 
Suisse des juristes. 1880. S. 43. 

') Vfohnsitz bedeutet den Centralisationspunkt der geschaftlichen Th§,tig- 
keit des Individuums, Wohnor^: die Gemeinde, in welcher Jemand diesen 
Centralisationspunkt hat. Savigny S. 58 halt den Begriff Vfohnsitz fiir rich- 
tiger als den Begriff Wohnort. 
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soDst hlltte z. B. ein KapMn sein Domicil auf der Strecke zwischen 
einer Endstation zur andern — im See. Unter Mittelpunkt versteht 
man nicht den regelmassigen Sitz der BesehSLftigung. Eine Zweig- 
niederlassung ist kein Mittelpunkt und begrundet demnach auch 
keinen Wohnsitz. Das Wort Mittelpunkt abstrahirt vielmehr von 
der Rueksicht auf den Ort, wo die einzelne Beschaftigiing erfolgt, 
und fasst die gesammte Besch^ftigung als Einheit auf. Domicil, 
Wohnsitz ist in Folge dessen der Centralisationspunkt der geschaft- 
lichen Thatigkeit einer Person, als Einheit gedacht. Der Wille 
muss dahin gehen, einen bestimmten Ort als denjenigen zu be- 
zeiehnen, wo sich die gesammte gesehaftliche ThSltigkeit einer 
Person konzentriren soil. 

Der 'Wille muss darauf abzielen, diesen Ort bleibend zum 
Mittelpunkte zu machen. Rich tig ist, dass man das Wort « bleibend » 
nicht so auslegen darf, als wSre dadurch die Moglichkeit einer 
spateren Verlegung des Domicils von vorneherein ausgeschlossen, 
was dem ganzen Wesen des Domicils widersprechen wtirde. Unter 
« bleibend , fest » kann nur verstanden sein, das Domicil dlirfe 
nicht « bloss voriibergehend » gew^lt sein, oder bloss subsidi^r. 
Ein Domicil, das genommen wird, bloss um einer Klage auszu- 
weichen, wie dies besonders oft beztiglich der Vaterschaftsklagen 
geschieht, ist sehr haufig nur ein scheinbares Domicil; denn der 
Mittelpunkt der geschaftlichen Thatigkeit wird weitaus in den 
meisten Fallen am alten Domicile verblieben sein. 

h) Der Wille muss rechtlich relevant sein, und zwar in dop- 
pelter Beziehung. Einmal kann Jemand sein Domicil nicht dorthin 
verlegen woUen, wo er keine Wohnberechtigung hat. Fiir das 
interkantonale Privatrecht nun ist diese Frage von geringerer Be- 
deutung, indem jedem Schweizerbiirger — sofern er einen Heimat- 
schein oder eine andere gleichbedeutende Ausweisschrift ^) besitzt 
und nicht schon wiederholt wegen schwerer Vergehen ^ gerichtlich 
bestraft wurde oder der oflentlichen Wohlthatigkeit dauernd zur 



*) Ob diese Ausweisschrift einem Heimatscheine gleichbedeutend set, 
bestimmt sich nach dem Orte der Ausstellung. 

*) Ob eine That unter die schweren Verbrechen gez&hlt werde, wird 
beurtheilt nach dem Rechte des Gerichts, welches hieriiber das Urtheil ge- 
fallt hatte. / 
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Last fallt — die Niederlassung an jedem Orte innerhalb des schweiz. 
Gebietes gestattet werden muss (art. 45 B.-V.). Ebenso besteht 
gegen die auswslrtigen Staaten Freiziigigkeit, unter Vorbehalt des 
Gegenrechts (art. 63 B.-V.). ^) Dass dieses Wohnrecht ein absolutes 
sei, d. h. vom Staate nicht einseitig verweigert werden konne, ist 
durchaus nicht nothwendig. Ein solches Wohnrecht existirt gar 
nicht ; denn selbst bei den einheimischen Biirgern ist es nicht ohne 
Aiisnahriie. Jede Freiheitsstrafe derogirt diesem Wohnrecht. 

Sodann muss der Wille selbstandig sein. Dies ist nicht der 
Fall bei liberhaupt Willensunfdhigen , sodann bei Personen, die 
kraft familienrechtlicher oder offentlich-rechtlicher Verhaltnisse 
keinen vom Trager dieser familienrechtUchen oder offentlich-recht- 
lichen Gewalt abweichenden Willen haben konnen ^\ so Ehefrauen, 
minderjahrige Kinder und Beamte.^) Hiedurch erklart sich auch 
die Stellung der Handelsfrau. 

2. die That. Der Wille lasst sich in sehr vielen Fallen einzig 
aus den aussern Merkmalen erkennen. Darum wird das Haupt- 
gewicht regelmassig auf das thatsachliche Verhaltniss gelegt. KoUi- 
diren Wille und Wirklichkeit, so wird letzterer der Vorrang gegeben. 
Denn wenn Jemand sein Domicil anderswo haben will, als da, 
wohin sich seine gesammten Geschaftsbeziehungen konzentriren, so 
ist eben der Wille irre. Dieser Fall kann eintreten, wenn Jemand 
auswarts ein Domicil erwShlt, aber der Erklarung die Thatsache 



*) Niederlassungsvertrag mit Frankreich 23. Febr. 1882 ; Freundschafts-, 
Handels- und Niederlassungsvertrag mit Danemark 10. Febr. 1875 (G.*-S. n. F. 
I. S. 668 ffO; Niederlassungsvertrag mit Liechtenstein 6. Juli 1874 (n. F. I. 
S.452flf.); Spanien 14. Nov. 1879 (n. F. V. S. 97 fif.) ; DeutscMand 27. April 1876 
(n. F. IV. S. 567 ff .; ; Belgien 11. Dez. 1862 (VII. S. 484 ff.); GrossbriUanien 
u, Irland 6. Sept. 1855 (V. S. 273 ff.); Hawaiian- Inseln 20. Juli 1864 (IX. 
S. 497 ff.) ; Japan 6. Febr. 1864 ; Persien 23. Juli 1873 ; Itcdien 22. Juli 1868 ; 
Nordamerika 25. Nov. 1850; Osterreich 14. Juli 1868 (IX. S. 576 if.); Oster^'eich- 
Ungam 7. Dez. 1875 (n. F. II. S. 148 ff.); Niederlande 19. August 1875 (n. F. 
III. S. 522 ff.). 

') Ob dies der Fall sei oder nicht, kann aber nur von dem Gesetze ab- 
hftngen, welches tiberhaupt dies Rechtsverhaltniss beherrscht., 

") Dagegen ist es nicht nothig, hieher auch Dienstboten, Gesellen und 
Lehrlinge zu rechnen. Denn ihr Wille ist in dieser Hinsicht keinerlei Be- 
schrSlnkungen unterworfen. 
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nicht folgen I^sst. Der Bimdesrath entschied 1855 ^) im Konflikte 
zwischen Uri und Schwyz, betreffend eine Obereinkunft dieser 
beiden Stande, iiber « gegenseitige Stellung der Fehlbaren in PoU- 
zeistraffallen , die Sisikoner Walder und die Verhaltnisse der 
Urner'schen Giiterbesitzer zu Romerstalden », vom 7./18. Nov. 1849 
(Landbuch v. Uri IV. S. 158 ff.), die von Uri aufgestellte Inter- 
pretation dieses Vertrages, wonach diejenigen Burger der umer. 
Gemeinde Sisikon, welche thats^chlich in Romerstalden wohnen, 
sich durch blosse Willenserklarung ihr Domicil in Uri wahren 
konnten, als unvereinbar mit dem Gedanken des Domicils. Ebenso 
wurde im Rekurse Butlar 1864 einer fiktiven Domicilserklftrung 
die rechtliche Bedeutung versagt. 

Mehrere Verh^lltnisse sind derart, dass aus ihnen allgemein 
gesehlossen werden muss, sie seien ungeeignet zur Begrt^ndung 
eines Domicils, und es kann sich dann richtigerweise nur fragen, 
ob das friihere Domicil noch bestehe oder aufgehoben sei. Ein 
Verhaltniss, das ein Domicil nicht begrunden kann, ist aucH niobt 
im Stande, ein friiheres aufzuheben. Als unf&hig, ein Domicil zu 
begrunden gilt insbesondere bloss provisorischer Aufenthalt. ^) Auf 
die langere oder kiirzere Dauer desselben kommt nichts an. Stu- 
dirende erwerben kein Domicil am Orte der Lehranstalt. Denn 
ihr Kreis ist daselbst ein absichtlich beschr^nkter. Ihr Domicil 
wird in der Regel sich da befinden, wohin sie in den Ferien zurDck- 
kehren. ^) Wie es sich bei Dienstboten und Gesellen verhalt, ist 
quaestio facti. Wohnsitz haben hier solche Personen, wenn sie 



*) BB. 1856 I. S. 503; UUmer n. 566; A. Schoch: art. 59 der schweiz. 
Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 betrefTend den Schutz des Schuldners 
beim Richter seines Wohnorts. 1882* S. 48. 

«) Schoch art. 59 S. 61, 

^) Auch Schoch laugnet ein Domicil am Orte des Studiums ; mit Unrecht 
nimmt er dagegen an, sie seien wohnsitzlos. Als wohnsitzlos betrachtet er 
S. 59: Dienstboten, Gesellen, Studenten, herumreisende Kiinstler, Wander- 
prediger, Zigeuner und Vagabunden! Nach einer Verordnung von Hadrian 
miissen Studirende wenigstens 10 Jahre an der Universitat studiren, um 
Wohnsitz zu begrunden. Auch erwirbt dessen Vater, qui propter filium stu- 
dentem frequentius ad eum commeat , daselbst kein Domicil. conat. 2 C. de 
ipcolis et ubi quis dom. 40. Savigny S. 60. 



— 72 -^ 

selbstftndig sind. Im Rekurse Moll entschied der Bundesrath ^) : 
Ein auf der Wanderschaft da und dort arbeitender Geselle konne 
auf die Rechte, die ein fester Wohnsitz gewlUire, keinen Anspruch 
maeheiL — Der Besuch von Markten ist fur die Domicilfrage 
gleichgultig ; ebenso charakterisirt sich blosse Miethe weder sprach- 
lich noch rechtlich als fester Wohnsitz. ^) Dagegen das Civilgericht 
Basel, 16. November 1864, gewfthrte eine Exekution, weil der Be- 
klagte Rud. Sixt in Basel eine gemiethete Wohnung, in welcher 
er zeitweise sich aufhalte, und Fahmisseigenthum besitze, und 
weil er an der Thiire seiner Wohnung seine Karte angebracht 
habe und darauf ein Basler Bureau zum Empfang eingehender 
Briefschaften bezeichne : « lauter Anzeigen eines hiesigen festen 
Domicils. » Die obere Instanz jedoch hob das Urtheil auf. 

Auoh eine Villa begriindet kein Domioil, so wenig als ein 
Landgut. Dagegen streitet nicht, dass Jemand den Mittelpunkt 
seiner Th&tigkeit in die Villa verlegt. Aber ebenso wenig begriindet 
ein Handelsgesch&ft an sich schon ein Domicil. Denn der Ort der 
Besch&ftigung ist nicht identisch mit dem Wohnsitz, obgleich sie 
in der Regel r&umlich nicht auseinander fallen werden. Aber dess- 
halb kann keine Praesumtion ftir den Ort, wo das Handelshaus 
sich befindet, eintreten. Den Wohnsitz begrUnden nicht die 6e- 
schftfte — damach w&rde z. B. ein Handelsreisender in jedem Hause, 
wo er eine Bestellung aufgenommen hat, Wohnsitz genommen haben 
— sondern einzig die Beziehungen der Geschg,fte, resp. der ge- 
sasnmten Th&tigkeit zu einem von der Person bestimmten Orte. 
Die Geschd^fte als solche « wohnen » nirgends, konnen daher auch 
keinen Wohnsitz haben. Urn so entschiedener ist auch zu leugnen, 
dass eine Filiale Wohnsitz begriinde. Wenn auch der Principal 
dort keinen Wohnsitz hat, so ist damit aber in keiner Weise der 
Frage prSjudizirt, ob hingegen diejenigen Personen, die in der 
Filiale besch&ftigt sind und Niederlassung haben, daselbst Wohnsitz 
erwerben oder nicht. In der Regel wird dies zu bejahen sein. 

Haben Personen, welche beliebig in verschiedene Amter ortlich 



^) BB. (Bundesrath) 23. April 1866 (BB. 1867 I. S. 605). 

•) BB. Rekurs UnUsmdhren, 31. Okt. 1866 (BB. 1867 I. S. 609); BGE. 
V. 23. Mai 1884 i. S. Zellweger dt Oie, (Revue der Gerichtspraxis II. n. 66). 
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versetzt werden konnen, ein festes Domicil? Hinsichtlich ihrer 
nimmt man an, sie batten ein Domicilium necessarium. Sieher 
ist, dass solche Personen den Mittelpunkt ihrer Thatigkeit an dem 
Orte haben, wo sie wirklich angestellt sind; ein anderer Ort 
kann es nicht sein, weil er ihrem Willen niemals gentigen konnte. 
Der Bundesrath entschied in Sachen Andr. Meier, den 11. Okt. 
1867 *) : Ob ein Domicil begriindet sei, hangt nicht ab von der 
Frage, ob dasselbe mit Einwilligung der heimatlichen Waisen- 
behorde bestanden habe und ob ein Heimatschein eingelegt wor- 
' den sei. 

IV. « Ein Aufgeben des alten Wohnsitzes tritt erst dann ein, 
wenn die faktische Erwerbung eines neuen nachgewiesen ist. * ^) 
Durch diesen Grundsatz werden die allermeisten FftUe, in welchen 
man Wohnsitzlosigkeit annahm, erledigt und es blieben daher nur 
diejenigen Falle iibrig, in welchen Jemand nie ein Domicil gehabt 
hat, wie es bei Zigeunern, Vagabunden etc. der Fall ist. Dagegen 
konnte man strikte genommen auch Personen, die einmal ein Do- 
micil gehabt, nicht als wohnsitzlos betrachten, trotzdem sie nun- 
mehr nirgends ansSlssig sind und sich planlos in der Welt herum- 
treiben; denn diese haben gewiss kein neues Domicil erworben; 
also batten sie das alte behalten. Die Frage hat besonders 
Wichtigkeit mit Bezug auf die Wirkungen des Domicils, sei es nun 
beztiglich des Gerichtsstandes oder der Rechtsanwendung. 



») BB, 1868 II. S. 484; ebenso BGE. IV. S. 525 i. S. Gassmann: cDer 
blosse Erwerb einer Niederlassungsbewilligung an einem Orte kann .... nie- 
mals ein^i Wohnsitz im eigentlichen Sinne begriinden, sofern dazu nicht noch 
die Thatsache der Wohnsitznahme an jenem Orte kommt. > 

>) BB. im Rekurs GVa/, 29. Juni 1868. BB. 1869 I. S. 981 f. Sehoch 
S. 58; Broch&r: Cours I. S. 259; BGE, III. S. 448 i. S. Sulser: Ein einmal 
begriindetes Domicil dauert nun so lange fort, bis die Voraussetzung desselben, 
namlich die Absicht, sich an dem betreffenden Orte dauernd aufzuhalten und 
ein dieser Absicht entsprechendes thats&chliches Verhalten, weggefallen sind. 
Darch eine bloss voriibergehende Abwesenbeit oder eine blosse Erkl&rung, 
anderswo Domicil zu nehmen, wird der bisherige Wohnsitz weder unter- 
brochen noch beendigt, sondern es bedarf zur yer9.nderang desselben sowohl 
der Absicht, einen bestimmten andern Ort zum Wohnsitz zu nehmen, als 
auch der Thatsache, dass der Wohnsitz wirklich an dem andern Orte ge- 
nommen und der Mittelpunkt der Geschafte dahin verlegt wird. > 




J|bSltitf1gfi2^J^e|^l^auung richtig sei. 
HjeA fl It'SiSS^^B" beizutreten. AUein sie 
^8i8Sl^)\|^||iiS^'||^ sich um ordentliche Leute 
iW.bg -^jgn^hBUSlL^i^S^ man die 1. These Gaulis 
ll'S^ttTflfr^fl n'en Wohnsitz haben. Vod 
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__^^b^esgist daher nicht zu leugnen; 

^^t^^k^Si^kter als Schoch annimmt. *) 

"" ]so wird man nicht nothig 

s zu erkl^en, trotzdem 

'^'S^l^ Monate sich anderswo be- 

"^'tW^^^nglSinAei:, der den grossten 

;beh^t dennoch sein Domicil 

i^dass der, welcher Frau und 

Sres Domicil behalten habe.") 

tit wird wesentUch dadurch 

das Aufgeben des Domicils 

contrarius der Begriindung 

Ijl^eiden Erfordernisse stellen : 

, ^ jdlein genligt ; es mtisste denn 

^i^^echt^ atimmt hiemit Qber- 

^■■**^^r, non nuda contestatione. 

in Domicils nicht aanehmen 

il^ist, sine domicilio esEe qaemqaam. 
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durfen, wenn Jemand, bloss um einer Klage zu entgehen, sich in 
den nachstgelegenen Kanton fliichtet und daselbst die Nieder- 
lassungsbewilligung nachsucht. Dies kommt besonders oft vor, 
wenn Jemand in seinem Heimatkanton der Vaterschaft eines un- 
ehelichen Kindes beschuldigt wird. Ohne Ausnahme wies die 
bundesrechtliche Praxis solche Klagerinnen, welche die Klage am 
Heimatsorte des Beklagten angestellt batten, ab, weil der Beklagte 
nunmehr sein Domicil in Freiburg oder Neuenburg babe und da- 
selbst belangt werden miisse. Diese Entscheidungen jedoch be- 
ruhen auf einer Petitio principii, denn Niederlassungsbewilligung 
begriindet kein Domicil ; anderseits ist das Domicil erst dann ver- 
legt, wenn das bisherige aufgegeben wurde. Eine bloss interimistische 
Abwesenheit hat keine Aufhebung des friihern Domicils zur Folge. 

Ob das Domicil aufgegeben worden sei, wird darum stets 
quaestio facti sein. Momente, die kein Domicil begrtinden, konnen 
auch keines aufheben, so nicht z. B. die Riickforderung der Le- 
gitimationspapiere, Entausserung des Grundbesitzes, Freiheitsstrafe 
u. dgl. 

V. Die Streitfrage, ob Jemand mehrere Domicile haben konne, 
wurde von Ulpian ^) dahin entschieden : « Et verum est habere, 
licet difficile est. » Weiter noch geht Paulus ^) : « Labeo indicat eum, 
qui pluribus locis ex aequo negotietur, nusquam domicilium habere : 
quosdam autem dicere refert pluribus locis eum incolam esse aut 
donaicilium habere : quod verius est. Er legt das Hauptgewicht 
allein auf die Beschaftigung an einem Orte. Die gemeinrechtliche 
Theorie weicht von den Ausspriichen der klassischen Juristen in 
keiner Weise ab. 

Die franzosische Jurisprudenz hingegen leugnet ein mehrfaches 
Domicil auf Grund der Fassung des art. 102 : « Le domicile de 
tout Fran<;ais, quant k Texercise de ses droits civils, est au lieu 
ou il a son principal 6tablissement. » Ihr Argument beruht auf 



*) fr. 27 § 2. ad m. 60. 1; ebenso fr. 6 § 2 eod. «Viris prudentibus 
placuit duobus locis posse aliquem habere domicilium, si utrubique ita se 
instruxit, ut non ideo minus apud ulteros se collocasse videatur. 

•) fr. 5 ad m. 50. 1. 
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dem Satze : « Entre diverses residences si Tune est la principale, 
les autres ne le sont pas. » ^) 

In der schweizerischen Rechtsliteratur sowohl als in bundes- 
rechtlichen Entscheidungen gewinnt die franz. Auffassung immer 
mehr Boden. Unter den Juristen der franz. Schweiz besteht hierin 
voile Einheit ; die deutschen Juristen dagegen stehen zum grossten 
Theil auf dem Boden des gemeinen Rechts und begntigen sich mit 
dem Worte Ulpians : Verum est habere, oder sie nehmen an, dieser 
Fall mehrfachen Domicils liege nur dann vor, wenn alle juristischen 
Begriffsmerkmale des Wohnsitzes ftir eine und dieselbe Person 
hinsichtlich mehrerer Kantone zutreffen. 2) 

Schoch^) vemeint die Moglichkeit mehrerer Domicile, beson- 
ders aus praktischen Griinden, weil sonst der Werth des Domicils 
eingehe. 

Gegen die franz. Begriindung ist nun eingewendet worden, 
sie enlhalte eine Petitio principii. « Denn es ist doch gewiss denk- 
bar, dass Jemand an zwei Orten voUig gleichwerthige Nieder- 
lassungen besitze, so dass keine davon als die principale bezeichnet 
werden kann. » *) Dieser Einwand ist gewiss berechtigt, soferne 
man Wohnsitz und Niederlassung identifizirt. AUein er fallt weg, 
wenn man unter principal etablissement diejenige Niederlassung 
versteht, welche zugleich den Mittelpunkt der gesammten Thatigkeit, 
der Thatigkeit als Einheit gedacht, bildet. Trotzdem die verschie- 
denen Niederlassungen ganz selbstandige Rechnung fiihren, mit ein- 
ander selbst im geschaftlichen Verkehr stehen konnen und man 
daher nicht a priori sagen kann, welche das bedeutendste Geschaft 
sei, so erscheinen sie dennoch nur als einzelne Zweige der ge- 
schaftlichen Thatigkeit einer Person. Mit gleichem Recht konnte 
man ftir jeden einzelnen Kaufmann zwei Domicile statuiren : eines 
ftir seine Handelsgeschafte und eines ftir seine Person. Dies ist 
in der That auch behauptet worden. Da man jedoch einsah, dass 
nur eine Person ein Domicil haben konne, so personifizirte man 



*) BrocJier: Cours I. S. 250; Gaulia S. 30. 

') Feigenmnter S. 43. 

») Schoch S. 63. 

*) E. BoU: Correferat S. 665. 



— 77 — 

die Firma des Kaufmanns und beschenkte jedes Etablissement mit 
dem Rechte der Personlichkeit. So besonders Brinkmann, Lehr- 
buch des H.-R. § 23 ; Wdchter, H.-R. I. S. 40 ; Haasenpflug in Elvers 
Themis I. S. 59 ff. ; Munzinger, Motive S. 82 u. 85 ; Busch, Archiv 
f. E- u. W.-R. XX. S. 3 ; Bekker, Goldschmidts Z. f. g. H.-R. IV. 
S. 499—527 ; Bmdesrath, BE. 1866 II. S. 762 ff. ^) 

Gegen die Personifikation haben sich besonders ausgesprochen : 
Thol G.-R. I. § 19 ; Ehmius, Zweigniederlassung S. 22 ff. ; Puchdt, 
Comm. z. D. H.-G.-B. art. 15, 2 ; Fuchs, D.-K.-P. S. 37 ; Feigenmnter 
S. 55 u. 81 ; Schoch S. 79 ; SaJJcowski, jur. Per. S. 58 ff. ; Laband, 
Goldschm. Z. VIII. S. 646 f. ; Begdsberger ibid. XIV. S. 12 ff, ; Simon 
ibid. XVIV. S. 109 ff., 138 ff. ; Stobbe I. S. 388. Waren die handels- 
rechtlichen Beziehungen oder die Firma eines Kaufmanns etwas 
von ihm unabh^ngiges, so diirfte er derselben gegenuber a priori 
nicht mehr Rechte haben, als einer dritten Person gegenuber. 
Insbesondere ware das Vermogen der Firma nicht sein Eigenthum, 
und im Wegfall der Firma daher herrenlos und der allgemeinen 
Okkupation preisgegeben. 

Kann man aber eine Niederlassung oder Firma nicht als 
juristische Person behandeln, so konnen sie auch keinen Wohn- 
sitz begriinden. Denn die Begrtindung eines Domicils setzt Willen 
voraus. Weder eine Niederlassung noch eine Firma ist willens- 
fahig. Eine Mehrheit von Niederlassungen begriindet daher kein 
mehrfaches Domicil, iiberhaupt gar kein Domicil. Wenn die franz. 
Gesetzgebung diejenige Niederlassung, welche den Mittelpunkt der 
geschaftlichen Thatigkeit einer Person bildet, als Wohnsitz erklart, 
so trifil sie eine ganz richtige Bestimmung und daher ist auch das 
Argument des franz. Juristen, welches sich auf die Bezeichnung 
« principal » sttitzt, richtig. 

Aus dem Begriffe « Centralisationspunkt der gesammten Thatig- 
keit» folgt ebenfalls die logische und nattirliche Unmoglichkeit mehrerer 
Domicile. 

Die gemeinrechtliche Theorie definirt den Wohnsitz als den 



*) Ferner Ikdemann, H.-R. § 15, Voldemdorff in Endemanns Haudbuch 
des H.-R. I. § 40, 42. 
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Mittelpunkt des juristischen Daseins. Auch von diesem Gesichts- 
punkte aus muss man die Einheit des Domicils festhalten. Denn 
jede Person hat nur Ein juristisches Dasein. In jedem Kreise gibt 
es aber nur Einen Mittelpunkt. Mag auch eine Person verschiedene 
Reehtsbeziehungen zu einem oder zu einzelnen Orten haben, so 
schaffen dieselben doch noch nicht die juristische Existenz, nicht 
das juristische Dasein. 

Jedes Domicil setzt die Absicht voraus, bkibend^) an einem 
bestimmten Orte zu wohnen. Dieser Wille ist unvertraglich mit 
einem andern Willen, hleibend an einem andern Orte zu wohnen. 
Noch unvertraglicher damit ist die Realisirung dieses Willens. 
Bleibend zugleich an mehreren Orten zu wohnen, ist eine Contra- 
dictio in adjecto. 

Roguin*) vertheidigt die Einheit des Domicils beztiglich des 
schweiz. Rechts damit, dass er 1. anfUhrt, der art. 59 der B.-V. 
woUte einen allgemeinen Gerichtsstand begriinden. Dies ist nun 
entschieden unrichtig; denn der art. 59 spricht einzig von person- 
lichen Ansprachen und die Bundespraxis entzieht diesem forum 
domicilii sogar noch die pfandversicherten Ansprachen. Die Klagen 
aus dem Familien- und Erbrecht sind in einem iiberwiegenden 
Theile der Schweiz vor das heimatliche Gericht verwiesen. Von 
einem forum generale des art. 59 kann daher die Rede nicht sein. 
Roguin fiihrt 2. an, der betrefFende Artikel gebrauche die Worte 
« seines Wohnortes, son domicile. > Hierin liegt freilich ein Argu- 
ment, der Gesetzgeber babe die Moglichkeit mehrerer Domicile 
nicht im Auge gehabt, weil er sie als unnatiirlich gehalten. 



^) Feigentointer, S. 43 f., nimmt an, wenn Jemand periodisch im Winter 
in A, im Sommer in B wohne, so babe er an beiden Orten gleichzeitig Do- 
micil. Denn ein Verlassen des einen Ortes sei nicht in der Absicht erfolgt, 
bleibend nach dem andern Orte iiberzusiedeln. ZJUmer n. 276. Allein Wille 
und That stimmen iiberein, so lange an einem Orte keine Gescb&ftsbeziehnngen 
zu haben, als der andere Ort zum Mittelpunkte geworden ist. Ware es nicht 
ungereimt, eine solche Person im Winter am Sommersitze, und im Sommer 
am Wintersitze ins Recht fassen zu diirfen? — Ein blosser Landsitz wird 
aber kein Domicil begriinden. Gegen die Auslegung der citirten Affaire 
Chambrier {UOmer n. 276) s. auch Boguin art. 59 S. 47 n. 2. 

*) Boguin: L'art. 69 S. 44. 
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Feigenwinter (S. 42 n. 36) nimmt an, die Begriflfe Wohnsitz, 
Sesshaftigkeit seien im schweizerischen Rechte stets im gemeih- 
rechtlichen Sinne aufgefasst worden und auch in diesem Sinne sei 
die B.-V. zu interpretiren, und es ware darum wohl falsch, wenn 
man den Begriff, wie ihn das franz. Recht formulirt habe, nun 
nachtraglich in die fraglichen Bundesgesetze hineininterpretiren 
woUte. — Da das romische Recht in der Schweiz niemals recipirt 
wurde, so muss es zum vorneherein schon als sehr zweifelhaft 
gelten, ob dem schweizerischen Rechte von jeher die fragliche 
Definition des Corpus juris vor Augen geschwebt habe. Zum min- 
desten erscheint dies nicht so «unbestreitbar », wie Feigenwinter 
glaubt. Vielmehr sprechen fiir das Gegentheil, dass namlich vor 
der Verfassung von 1848 dem schweizerischen Rechte der Begriff 
Wohnsitz (i. r. S.) im Grossen und Ganzen unbekannt war, nicht 
' blosse Vermuthungen, sondern direkte Beweise. Unter Wohnsitz 
verstand man allgemein Aufenthalt von Jahp und Tag ohne Wider- 
rede. Statt von Wohnsitz sprach man in der Regel von Sess- 
haftigkeit, welche mit dem rom. Domicilium keinerlei AhnUchkeit 
i hat. Wohnsitz war gleichbedeutend mit Gerichtsstand in For- 
; derungsstreitigkeiten , Schuldsachen. Daher wird man in den 
meisten schweizerischen Gesetzbiichern, soferne dieselben nicht der 
neuesten Zeit entstammen, vergeblich nach einem Begriffe des 
Domicils sich umsehen : denn diese kennen einzig den Begriff der 
Niederlassung. Obgleich sie daher auf Grund des art. 60 der B.-V. 
in die Processordnungen den von einer Niederlassung verschiedenen 
Begriff des Wohnsitzes aufgenommen haben, so beweist z. B noch 
eine Verordnung Nidwaldens vom 1. Februar 1854, dass unter 
Wohnsitz keineswegs das romische Domicilium verstanden ist. Diese 
Verordnung schreibt vor, dass Angesessene oder Kantonsbtirger, 
die von hier wegziehen woUen, drei Wochen vor dem Wegzug 
dem Polizeiamte Kenntniss geben sollen, welches je nach Verhalt- 
niss der Person eine daherige Publikation anordnet, um allfalligen 
Kreditoren Anlass zu geben, Einsprache gegen Aushingabe der 
Ausweisschriften zu erheben. Das Gericht von Basel 1856 wies 
daher auch den Job. Schweizer, der entgegen dieser Bestimmung 
und indem er seine Ausweisschriften im Stiche liess, sich entfernte 
und nunmebr die Einlassung mit den nidwaldn. Glaubigern vor 
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basler Forum verlangte, ab. ^) Beide St^nde gingen eben von der 
Ansicht aus, Domicil sei mil Niederlassung identisch. 

Der Begriff Domicil aber ist durch die franz. Jurisprudenz in 
die Schweiz importirt worden. 2) Damit ist aber zugleich gesagt, 
dass der Begriff Wohnsitz nicht auf rechtlichen, sondern auf fak- 
tischen Verh^ltnissen beruht. Das Bundesrecht hat damit einen 
Begriff aufgenommen, der zum vorneherein die Moglichkeit mehrerer 
Domicile aussehliessen will. 

VI. Dem Begriffe von Domicil zufolge negiren wir auch die 
Moglichkeit eines Specialdomicils. Ein Specialdomicil ist kein Do- 
micil; denn es entspricht keinem wesentlichen Merkmal eines 
solchen. Die Absicht, bleibend am Specialdomicil zu wohnen, 
wiirde die Absicht, bleibend am generellen Domicil zu wohnen, 
unmoglich machen. Wenn ferner nur dasjenige Etablissement, 
welches den Mittelpunkt bildet, ein Domicil begrtindet, so kann 
folgerichtig kein anderes ein Domicil bewirken. Das Wesentliche 
des Domicils liegt darin, dass es fUr die gesammten Geschafte, fiir 
die Einheit der Geschafte besteht. Mit dem Wesen des Domicils 
vertrSgt es sich daher nicht, fiir einzelne Geschafte genommen zu 
sein Oder nur vorlibergehend. Bedeutet Domicil^ den bleibenden 
Mittelpunkt, principal et durable etablissement, so kann nur die 
Frage sein, ob ja oder nein. Ein drittes ist begrifflich unmoglich. 
Es gibt keinen halben bleibenden Mittelpunkt. Was anders ver- 
steht man denn unter Specialdomicil? Es soil das Domicil sein, 
das man nur mit Rucksicht auf einzelne Handlungen gewahlt hat. 
Etwas Specielles soil durch generelle Begriffe ausgedriickt werden. 
Was Wunder, dass dem Domicile in Folge dessen der tautologische 
Beisatz « generell » zugefiigt und hiernach unterschieden wird 
zwischen lokalem und centralem Mittelpunkt! 

Art. 722 n. 8 des Sch. O.-R. besagt: der bei dem Namen 
Oder der Firma des Bezogenen angegebene Oft gilt fur den Wechsel, 
insofern nicht ein eigener Zahlungsort angegeben ist, als Zahlungsort 
und zugleich als Wohnort des Bezogenen. Ebenso bestimmt art. 826 : 
Der Ort der Ausstellung gilt fiir den eigenen Wechsel, insofern 



*) Deschwanden S. 90. 
^) Moguin: art. 59 S. 44. 
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nicht ein besonderer Zahlungsort angegeben ist, als Zahlungsort 
und zugleich als Wohnort des Ausstellers. Es fragt sich nun, wie 
diese Artikel zu interpretiren seien, denn fest steht, dass ein fiktives 
Domicil keine rechtliche Bedeutung hat (S. 71), und ein Special- 
domicil ist ein Widerspruch in sich. Offenbar ist hier nicht an 
den Wohnsitz gedacht, sondern an die rechtliche Wirkung des 
Wohnsitzes, welche hiemit auf den Ort des Vertragsschlusses resp. 
des Erfiillungsortes iibertragen wird. Im kaufmftnnischen Verkehr 
ist abeiS/iieser Ausdruck Domicil desshalb berechtigt, weil er so- 
wohl Er, illungsort als das prorogirte Forum contractus anzeigt. 
Die kaufm£lnnischen Ausdriicke trachten nicht nach juristischer 
Praecision, sondern nach praktischer Einfachheit. Sie soUen vor 
allem praktische Schlagworter sein. 

Sowohl die Handels* und Zweigniederlassung als das sog. 
Specialdomicil ist in Wahrheit ein forum contractus im gemein- 
rechtlichen Sinn. Da aber die Bundesverfassung art. 59 dem 
Schuldner das Recht gibt, nur am formn domicilii antworten zu 
miissen, so konnen jene fora nur dann Geltung beanspruchen, 
wenn sie entweder auf Prorogation beruhen oder als eine gesetz- 
liche Ausnahme vom Principe des art. 59 sich darstelten, wie die 
art. 722 und 826 O.-R. Ihre Wirkung beschr&ikt sich demnach 
auch auf die, welche einem forum contractus zukommen ; weil hier 
kein Domicil zu Grunde liegt, konnen auch die weitern Wirkungen 
eines Domicils nicht Platz greifen. Deis Namliche gilt bezGgHch 
des Domicils der juristischen Personen. Auch beziiglich ihrer darf 
es nicht darauf ankommen, wo sie Domicil erw§,hlt haben resp. 
erwahlen mnssten. Ob aber schtechthin der Verwaltungssitz mass- 
gebend sei, wird nicht a priori entschieden werden k5nnen, sondern 
nur gemass den Einrichtung^n und Statuten einer Korporation. 

I 8. Wohnsitz oder Heimat? 

Diese Prage hat im schweizerischen Rechtsleben eine wichtige 
Bedeutung und ist in neuerer Zeit mehr denn je fast das Lieblings- 
thema AUer geworden, die sich mit dem interkantonalen Privat- 
reehte befassten. Die Frage ist um so wichtiger, als schon seit 
20 Jahren sowohl die Bundesversammlung als der schweizerisch 

6 
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Juristenverein und die Schriftsteller tiber internationales oder inter- 
kantonales Recht dieselbe zu losen versuchten. 

Einig ist man, dass die geschaftliche ThSltigkeit, da sie im 
Wohnsitz ihren Sitz hat, auch bloss nach dem Rechte des Wohn- 
sitzes beurtheilt werden soil Hier kann nur die Frage streitig 
werden, wie weit man zu Gunsten des locus contractus eine Aus- 
nahme davon machen soil. 

Vor aUem muss man daran festhalten, dass der Begriff Domicil 
noch keineswegs eine Rechtsanwendung bedingt. Diese beiden 
Momente mtissen erst durch die Gesetzgebung mit einander ver- 
bunden werden. Umgekehrt resultirt aus dem Heimatsbegriffe, aus 
der Staatsangehorigkeit , begriff lich die Summe der Rechte, die 
ein Staat gewllhrt. Jeder Staat gibt die Gesetze vor allem fiir 
seine Angehorigen. Er kann aber auch Alles, was in seinen 
Machtbereich fallt, seiner Botmassigkeit unterwerfen. AUein er 
soil auch Fremden gegeniiber gleiches Recht halten. Will er nicht, 
dass ein fremder Staat die Rechtsverh^ltnisse seiner Angehorigen, 
welche sich im Auslande befinden, der fremden Jurisdiktion unter- 
werfe, so fordert es die Billigkeit, den gleichen Grundsatz auf die 
Fremden anzuwenden und auf deren Rechtsverh^ltnisse seine Ge- 
setzgebung nicht zu beziehen. Er soil daher das Mass seiner 
Herrschaft nur insoweit ausdehnen, als es sich mit der Gleich- 
berechtigung eines fremden Gesetzes vertrfigt. Ein Staat wird 
seinen Angehorigen seinen Rechtsschutz insoweit im Auslande ent- 
Ziehen k5nnen, als der fremde Staat denselben gewahrt. Dies ist 
am ehesten der Fall bei Schuldverh^ltnissen. 

In der Regel macht man einen Dnterschied zwischen den 
privatrechtUchen Verhaltnissen und den offentlich-recbtlichen. Aber 
besonders im Familienrechte lassen sich oftmals die Grenzen 
zwischen offentlichem und privatem Rechte kaum mit Sicherheit 
Ziehen. Die reine privatrechtliche Seite tritt doch wohl bloss im 
Obligationenrecht hervor und auch da nicht liberall. Im Familien- 
recht als besonders im Ehe- und Vormundschaftsrecht, hat das 
neuere Recht entschieden vorwiegend den offentlich-rechtlichen 
Standpunkt zur Geltung gebracht. Das Vormundschaftsrecht be- 
weist, dass ein Recht, man denke an die romische Vormundschaft, 
dasselbe rein vom privatrechtlichen Gesichtspunkt aus normiren 
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kann, ein anderes, wohin die meisten schweizerischen Gesetze 
zahlen, aber dem Privatwillen nahezu gar keinen Raum lasst. Der 
Romer war, mit geringen Ausnahmen, frei, testamentarisch liber 
sein Vermogen zu verfiigen, wie er es woUte; nach deutschem 
Rechte aber hat die Rticksicht auf die Familie diesem Willen be- 
deutende Schranken gesetzt. 

AUe diese Verhaltniss? stehen mit dem Boden, auf welchem 
sie entstanden sind, in keinem Zusammenhange und daher ist es 
gleichgiiltig, ob die Parteien daselbst eine Niederlassungsbewilligmig 
besassen oder selbst domicilirt waren. Aber auch die offentliche 
Ordnung und Sicherheit, auf die so bestandig gepocht wird, wird 
durch diese Verhaltnisse keineswegs beeinflusst. Diese sog. offent- 
liche Sicherheit, dieses sog. statut d'ordre public, ist in seinen 
Konsequenzen nichts anderes als der Ruin des gesammten Privat- 
rechts. Auch Bar ^) erkiart dieselbe als eine principlose Kategorie, 
«mit der sich AUes, wenn man nur will, beweisen lasst, und die 
zu nichts Anderem dient, als den Verlegenheiten, die aus den 
Konsequenzen irriger Principien resultiren, mit guter Manier aus 
dem Wege zu gehen. » 

Die Frage kann daher immer nur die sein : An welchem Orte 
hat das einzelne Rechtsverhaltniss seinen Sitz? In Folge davon 
leugnen wir auch die Moglichkeit einer allgemeinen Antwort auf 
die Frage, ob Domicil oder Heimat entscheidend sei. Diese Streit- 
frage kann sich nur um einzelne Rechtsinstitute drehen, als welche 
hier in Betracht kommen: die Statusverhaltnisse, Obligationen-, 
Ehe-, ehel Giiterrecht, Vormundschaft und Erbrecht. 

Da das Obligationenrecht sich auf die gesch£lftlicbe Thatigkeit 
einer Person bezieht, so liegt es auf der Hand, der lex domicilii 
den Vorzug zu geben. Bei den ubrigen Rechtsinstituten ist die 
Losung keine so einfache, und sie kann daher nur bei der Be- 
handlung der einzelnen Rechtsverhaltnisse versucht werden. 

Im allgemeinen Theil kann lediglich auf eine Kritik der ver- 



^)Ba/r: Int. P.-R. S. 108—111; in Holtzendorffs E. S. 680; ebenso 
Mommsen S. 194 ff. Damit fallt auch die Befurchtung vor dem « General- 
wirrwarr>, wie sie in ein em Specialreferate (Z. f. schw. R. XIII. S. 102) 
geltend gemacht wurde, als gliicklicherweise unbegrUudet, dahiu. 
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schiedenen Ansichten eingegangen werden, welche im AUgemeinen 
iiber diese Streitfrage geaussert worden sind. 

Vorab E. Vogt *) : « Die Heimat ist etwas von selbst gegebenes, 
eine Naturbestimmtheit — der Wohnsitz ein Produkt des freien 
Willens; die Heimat ist ausserlich nicht hervortretend, sondern 
lediglich nur durch polizeiliche Nachforschungen ermittelbar — 
der Wohnsitz eine offen daliegende , juristische Thatsache ; die 
Heimat ist dem nicht in ihr Lebenden von kaum einer Bedeutung 
mehr, zumal fast alle Wechselbeziehungen zwischen ihr und ihren 
Genossen seit 40 Jahren fast verschwunden sind — der Wohnsitz 
hingegen der Ort, wo die Person, die Familie im Ganzen existirt, 
wo sie fast alle Lebensbeziehungen hat ; das objektive Recht dieses 
Ortes soUte sie folglich auch im Ganzen beherrschen. Die ganze 
Frage reduzirt sich im Grunde auf den Gegensatz zwischen Freiheit 
und Miissen und da soUte die Wahl in einem republikanischen 
Staatswesen nicht zweifelhaft sein. » Hiegegen bemerkt Konig ^) 
mit Recht : « Diese Ansicht hat aber das erhebliche Bedenken gegen 
sich, dass sie der bisherigen schweiz. Rechtsanschauung wider- 
spricht. » Nach schweiz. Rechte ist unbestrittenermassen das 
Heimatsprincip traditionell. Das Gemeindebiirgerrecht hat auch 
die Moglichkeit verschafift, den Grundsatz, dass fiir erbrechtliche 
und familienrechtliche V^haltnisse die Heimat, nicht das Domicil 
die Anwendbarkeit des besondern Rechts bestimmt, in Geltung 
zu erhalten. « Es steht dieser Satz ohne Zweifel in Verbindung 
mit der Rechtsgemeinschaf t , die im Mittelalter unter derselben 
Herrschaft vereinigte Leute desselben personlichen Standes ver- 
einigte. » ^) 

Auf dem Boden des heimatlichen Rechts steht Rtittimann *) : 
«Es ist eine Erfahrungsthatsache , dass die Schweizer in der 
Regel fiir ihre heimatlichen Institutionen eine gewisse Vorliebe 
empfinden und gegen die abweichenden Einrichtungen anderer 



*) Prof. EmU Vogt: Kritik des Entwurfs des bern. Lurgerlichen Gesetz- 
buchs (1871) (S. 25—43) S. 32 f. 

') G. K, Konig: Anwendung des Rechts mit Bezug auf das Erbrecht. 
Z. des bern. Juristenvereins VII (S. 65—84) S. 68, 

») Fr. Wyas: Landgemeinden, Z. f. schw. R. I. 2. Heft S. 43 u. 48. 

*) J. Buttimann: Referat S. 28 f. 
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Kantone von Misstrauen erfiillt sind. Wann sich dies so verhalt, 
so wird offenbar ein Schweizer sich leichter dazu entschliessen, 
seinen Heimatskanton zu verlassen und in einem andern Kantone 
sich anzusiedeln, wenn er gleichwohl seinem heimatlichen Rechte 
unterworfen bleibt. Denjenigen allerdings, welche darauf ausgehen, 
sich ihren heimatlichen Gesetzen zu entziehen, wird das Heimats- 
princip hinderlich sein, was aber doch kaum als ein Obelstand zu 
betrachten ist. — Wenn die Beibehaltung des Heimatsprincips fiber- 
haupt eine Wohlthat fiir den Niedergelassenen ist, so wird diese 
Wohlthat urn so h5her anzuschlagen sein, je grosser die Zahl der- 
jenigen ist, denen sie zu Statten kommt. Und wenn die tfbelstande, 
welche mit der Bevormundung der in einiger Entfernung von der 
Heimat lebenden Personen oder mit der Beurtheilung ihrer Streitig- 
keiten durch die heimatlichen Behorden immerhin verbunden sind, 
friiher schon zu ertragen waren, so werden dieselben gegenwartig, 
bei der durch die guten Kommunikationsmittel bewirkten Abklirzung 
der Distanzen, voUends als sehr geringfQgig sich herausstellen. » 

Auch bei der Berathung des Entwurfs des ziirch. privatrecht- 
liehen Gesetzbuches ^) wurde gelt end gemacht, dem Heimatsprincip 
gebtihre der Vorzug der grosseren Bestimmtheit, Sicherheit und 
Dauerhaftigkeit, wShrend der Wohnort und daher auch das Recht 
desselben leichter dem Zweifel und dem Wechsel ausgesetzt sei. 

Ftir das schweizerische Recht ist aber insbesondere darauf 
aufmerksam zu machen, dass das Gebiet der Schweiz eben in 26 
Rechtsgebiete getheilt ist und dass daher Jemand bald unter diesem, 
bald unter jenem Rechte stehen wiirde, was sicherlich fur die 
Rechtssicherheit nur gefahrdend ware. ^) Es trslgt viel zum Rechts- 
gefuhl eines Individuums bei, wenn es stets und tiberall unter dem 
namlichen Rechte steht. Ein Laie kann sich nur allmahlig in ein 
Recht hineinleben und es wird ihm erst dann lieb und werth, 
wenn es ihm in das Blut ubergegangen ist. 

Was aber die Kantone betrifft, so ist das Heimatsprincip am 
ehesten geeignet, die Sonderkeiten der kantonalen Bestimmungen 

») Konig S. 71. 

*) Rechtssicherheit nehme ich dann an, wenn die Einzelnen wissen, 
unter welchem Rechte sie stehen und dasselbe kennen. Ein Nebenpunkt ist 
es daher bloss, das Recht eines Dritten zu kennen. 
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im Lichte fremder Rechte erscheinen zu lassen. Soldan ^) bemerkt 
mit Recht, die Verschiedenheit der Behandlung der Fragen des 
interkantonalen Privatrechts trage nicht wenig dazu bei, den Wunsch 
nach einem eidgenossischen Civilrechte in alien politischen Parteien 
lebendig zu machen. 

Die Bundesverfassung in art. 46 stellt ein Bundesgesetz in 
Aussicht, wonach die civilrechtlichen Verhaltnisse der Nieder- 
gelassenen in der Kegel nach dem Rechte und Gerichte des Wohn- 
sitzes zu beurtheilen sind. Einerseits aber ist dieser art. 46 zu 
unbestimmt, als dass er eine direkte Anwendung beanspruchen 
diirfte^), anderseits ist aufTallend. dass das Gesetz zwei g&nzlich 
verschiedene Begriffe : Niederlassung und Wohnsitz identifizirt. ^) 
Das Gesetz wollte gewiss dm Gedanken ausdriicken: Die Nieder- 
gelassenen stehen unter dem Rechte und der Gesetzgebung des- 
jenigen Ortes, an welchem sie die Niederlassung besitzen. AUein 
wortlich interpretirt besagt diese Bestimmung: es entscheidet stets 
die lex domicilii, und darauf, wo Jemand Niederlassung hat, kommt 
nichts an. Die Niedergelassenen stehen als solche daher in keiner 
Beziehung unter Recht und Gericht des Niederlassungsortes. — 
Es w^e wunschenswerther gewesen, wenn in die Bundesverfassung 
ein Artikel aufgenommen worden ware, welcher lediglich die Kom- 
petenz dem Bunde ubertragen hatte, das interkantonale und inter- 
nationale Privatrecht zu normiren, ohne allgemeines Praejudiz fiir 
das eine oder andere System; moglicherweise ware dadurch auch 
leichter eine Verstdndigung zwischen den Juristen zu Stande ge- 
kommen, welche entweder rein und ausschliesslich im Code Napoleon 



^) Soldan: Referat S. 534. 

•) Bracher: Cours II. S. 430. Nach art. 2 der Ubergangsbestimmungen 
der B.-V. treten die kantonalen Bestimmungen erst dann ausser Kraft, wenn 
das in Aussicht genommene Bundesgesetz erlassen ist. ^ 

') Dies mag seinen Grund wohl darin finden, dass der DomicilbegrifT 
dem deutsch-schweizerischen Rechte noch zu wenig gelaufig ist und daher 
meistens mit dem friihern Begrifife Niederlassung verwechselt wird. cf. S. 67 
n. 1 u. S. 79. Auch der frz. Text verrfi-th deutlich seinen Ursprung, indem 
er die wortgetreue Ubersetzung des deutschen Textes ist: < Le Suisse itabli 
est soumis dans la r^gle k la juridiction et k la legislation au lieu de son 
domtcQef en ce qui concerne les rapports de droit civil. » Diese Wortfassung 
war bereits im Verfassungsentwurf vom 5. Marz 1872 art. 45 die namliche. 
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die Ratio scripta finden oder dann AUes in das gemeinrechtliche 
Institut des Domicils hineinzwangen woUen und ohne zu bedenken, 
dass die Wirkungen der Heimat und des Domicils im gemeinen 
Rechte griindlich verschieden sind von denen des schweizerischen 
Rechts. Wahrend dort die Heimat nahezu keine Bedeutung hat, 
ist sie im schweizerischen Rechte von gr5sster Wichtigkeit. Denn 
ein Blipger als solcher und nur er ist GHed der Gemeinde. *) AUe 
politischen und okonomischen Rechte kommen in der Regel ihm 
und nur ihm zu. Die ganze Biirgerrechtsqualitat und demnach 
auch die Beziehung zur Heimat unterscheidet sich fundamental voni 
gemeinen Rechte. Im schweiz. Rechte ist das Biirgerrecht die 
Participation am Staatswillen und an der DurchfQhrung desselben. 
Nur die Konsequenz davon und nicht das Primftre ist die Unter- 
werfung unter den Willen des einheitlichen Ganzen. In dem Masse 
nun, als Jemand sich an seine Heimatgemeinde angezogen filhlt, 
fiihlt er sich auch am jeweiligen Domicil fremd, jindem dasselbe 
ihm nicht die Rechte gewahrt wie die Heimat. Da aber im ge- 
meinen Rechte die Heimat eine solche Bedeutung nicht hat, wie 
sie ihr im schweiz. Rechte zukommt, so ist in Folge dessen die 
Stellung des Individuums seinem Domicile gegenuber eine ganz 
andere. 

Die Frage, ob Domicil oder Heimat, kann daher nicht bloss 
nur beziiglich der einzelnen Rechtsinstitute, sondern ebenfalls nur 
beziiglich der einzelnen Staaten richtig entschieden werden. Dsunim 
scheint uns denn auch jene Meinung die richtige zu sein, welche 
diese Streitfrage nicht nach den Institutionen des Code Napoleon 
Oder des gemeinen Rechts bemessen will, sondern einzig darauf 
schaut, welches die schweisserische Rechtsanschauung sei, und was 
dem Rechtssinne des SchweizerwZA^s entspreche. 

Prof. Heusler^) nimmt an, die Beweglichkeit des Verkehrs 
und die damit zusammenhangende Niederlassung lockere von selbst 
die Verbindung der Heimatgemeinden mit ihren Angehorigen. Das 
Wohnortsprincip scheine ihm daher die Zukunft fiir sich zu haben. 



^) Bmmcmn: Referat S. 15. 

') Heusler, an den Verhandlungen des schweiz* JuHstenvereins zn LaU' 
sanne 1884, Z. f. sch. R. XXV. (n. F. III.) S. 722. 
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Diese Ansicht ist . gewiss in vielfacher Beziehung berechtigt 
und geht vom Standpunkte aus, dass die Rechtsanwendung beson- 
ders darauf Rucksicht zu nehmen babe, wo der Einzelne sich 
heimisch fublt. Der Verkehr wird aber die Beziehungen zur 
Heimatgemeinde nur insofem lockern, als er zugleicb im Stande 
i^t, das Domicil zur Heimat zu macben. Fur die Schweiz wird 
dies allerdings erst durch eine Centralisation des gesammten 
Rechtswesens erfolgen. Wenn aber auch das interkantonale Pri- 
vatrecht seine Bedeutung dann verliert, so wird die Schweiz fiir 
das internationale Recht kaum seine Angehorigen, die sich im 
Auslande aufbalten, als Fremde ansehen werden, und gewiss ware 
es zu bedau^rn, wenix der Einzelne sich so wenig als Schweizer 
f&hlen konnte, dass ein Wobnsitz im Auslande genugen wlirde, 
urn seine Beziehungen zur Schweiz als g&nzlicb gebrochen zu 
erachten. 

Italien proklamirte das Nationalitatsprincip im Momente, als 
es seine Einheitstr^ume sich verwirklichen sab ; die Schweiz aber, 
indem sie sich der Einheit n^ert, stellt das Domicil uber das 
nationale Bewusstsein. ^) 

§ 9. Locus regit actum. 

Nach der altem Statutentheorie soUte der Ort, wo eine ju- 
ristische Handlung vorgefallen ist, auch entscheidend sein fur die 
Rechtsanwendung. Doch bald bezog man diese Regel nur auf die 
Form eines Rechtsgeschafts, und auf diesem Boden steht noch heute 
die gemeinrechtliche Theorie und wohl auch die Gesetzgebung der 
meisten Staaten. 

AUein bestritten ist, ob diese Regel eine absolute Vorschrift 
Oder nur fakultativ sei, so dass man die Wahl babe zwischen den 
formellen Bestimmungen des Rechts, dem diese Handlung im Obrigen 
imterworfen ist und denjenigen des Ortes, wo die Handlung 
stattfand. 



*) Bfocher: Commentaire pratique et th^orique du traits Franco-Suisse 
da 15 Juin 1869 sur la competence judiciaire et d^ex^cution des jugements. 
(1879) S. 24 (citirt Brocher^Commentaire). 
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Die Regel locus regit actum will die Sicherheit der Rechts- 
geschafte befSrdern. Diese Sicherheit muss unabhtogig von dem 
spatem Wohnsitzwechsel der Parteien a priori bestehen. Ebenso 
erleichtert diese Regel den Verkehr, besonders wenn die Parteien 
verschiedenen Nationalitaten angehoren. Hieraus wurde abgeleitet ^), 
dass die Regel unbedingt gelten mUsse. AUein es ist nieht abzu- 
sehen, warum ein Vertrag, der sowohl in Form als Inhalt genau 
dem schweizerischen Rechte entspricht, von dem schweiz. Richter 
als ungiiltig behandelt werden soUte, wenn am Orte, wo er ab- 
geschlossen worden, andere Formen bestehen. Bar ^) macht hievon 
eine Ausnahme bezuglich der Einrftumung dinglieher Rechte. Hier 
kommt schlechterdings die lex rei sitae zur Anwendung; auf den 
Ort der Handlung kommt nichts an. 

Thol^ anderseits beschr^nkt die Geltung des Grundsatzes 
locus regit actum auf die von auswSbrtigen Behdrden aufgenommenen 
Rechtsgeschafte. Im Cbrigen lasst er die lex domicilii entscheiden. 
Allein diese Beschrftnkung ist nicht zu billigen, weil sie den Grand- 
satz selbst zu einem bedeutenden Theile aufheben wUrde ; sie gibt 
keinen Aufschluss ftir den Fall, dass die Parteien verschiedenen 
Wohnsitz haben.*) 

Als Grundsai2 ist indessen anzunehmen, dass ein Rechts- 
geschaft nur nach einem Rechte beurtheilt werden soil. Daher 



^) Asser-Cohn S. 35. 

') Bar: Int. P.-R. S. 117 u. 203. Das preuas, Landrecht I. 5, § 115 be- 
stimmt: «Iq alien F&llen, wo unbewegliche Sachen, deren Eigenthum, 6e- 
sitzung Oder Natzung der Gegenstand eines Vertrages sind^ miissen wegen 
der Form die Gesetze des Ortes, wo die Sache liegt, beobachtet werden », 
und § 148 : < Wenn iiber bewegliche korperliche Sachen ausserhalb des Landes 
an einem Orte, wo miindliche Vertrage ohne Unterschied gultig sind, dergleichen 
Yertrage geschlossen werden, so kann der Mangel der schriftlichen Abfassung 
auch in den hiesigen Gerichten nicht vorgescbiitzt werden. » 

») Thol: Einleitung in d. D. P.-R. § 83. 

*') Das UaUmischs bUrgerl Cfesetzhuch art. 9 : Die ftussem Formen sowohl 
von Rechtsgesch&ften inter vivos, als von letztwilligen Verfilgungen, richten 
sich nach dem Orte, wo sie vorgenommen werden. Nichtsdestoweniger steht 
es den disponirenden oder vertragschliessenden Personen frei, sich der durch 
ihr Nationalrecht vorgeschriebenen Formen zu bedienen, voransgesetzt, dass 
dies Recht alien Betheiligten gemeinsam ist. (Westk^ie'HoUjtendorff S, S9.) 
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bestimmt sich sowohl die formelle als materielle Giiltigkeit des 
Rechtsgeschafts nach den namlichen Gesetzen. ^) Allein da die 
Anwendung der heimatlichen oder wohnortlichen Formen den Par- 
teien im Auslande oft unmoglich w^e, so ist das Remedium ge- 
troflfen worden: die Form am Orte der Handlung geniige. Allein 
diese Ausnahme ist nur durch das Recht, welches die materielle 
Seite des Reehtsgesch3,fts beherrscht, aufgestellt. Nach diesem 
Rechte bestimmt sich daher auch die Zul^ssigkeit dieser Ausnahme 
und liberhaupt die Frage, ob etwas zur Form gehSre oder nicht. 
Die gemeine Meinung nimmt an, die aufgestellte Regel des locus 
actus beziehe sich auf alle Rechtsgeschafte ^), sofem nicht aus- 
druckiiche Landesgesetze entgegenstehen. 

Ohne Interesse ftir das intemationale Privatrecht ist es, von 
den Beweisformen die Solennitatsformen zu trennen^, ebenso 
rechtfertigt es sich nicht, zwischen innern und tossern Formen 
zu unterscheiden. 

Bei einem durch Korrespondenz abgeschlossenen Vertrag muss 
die Form dem am Wohnsitze beider Kontrahenten geltenden Ge- 
setze konform sein.*) 

Hat die Vernachlassigung der Stempelgesetze des locus actus 
Nichtigkeit zur Folge, so gilt dies auch im Auslande.^) 

Bestritten ist die Frage, ob die Anwendung der Formvor- 
schriften des Ortes, wo die Handlung erfolgt, Nichtigkeit des Aktes 
bewirke, wenn sie erfolgt sei, um den lastigen einheimischen 



*) Qerher: D. P.-R. S. 88. 

«) Schmid S. 65 ; Wyss (Z. f. sch. R. II.) S. 96 f. ; Stohhe I. S. 221 ; Unger 
I. S. 207; Bar: Int. P.-R. S. 112; Gerher S. 88 bezieht sie nur auf Vertrage 
und Testamente. Die Statuten von Livenen art. 68 (Oi*: Urner Rechtsqu. 
Z. f. sch. R. XII. S. Ill f.) bestimmten , dass alle 6ffentlichen Instrumente 
und Verschreibungen, gleichviel um was es sich handle, durch die offentlichen 
Schreiber, Notarien und Amtsleut des Lands und unter des Landvogts In- 
siegel, wenn es begehrt wird, gefertigt und befestet werden soUen. Dagegen 
sollen Verschreibungen fiir gtiltig und krUftig gehalten werden, wenn die 
Parteien, seien sie Auslftnder oder Inlgjider, «aussert dem Land mit einanderen 
handleten, und Brief fertigen liesen.» 

") Bar: Int. P.-R. S. 121 j Asser-Gohn S. 33. 

*) Bar: Int. P.-R. S. 128; Both I, S. 296. 

'') Bar: Int. P,-R» S 129. 
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Formen zu entgehen. Fried. Wyss^) bejaht diese Frage und auf 
dem namlichen Standpunkt mag wohl die schweizerische Rechts- 
anschauung beruhen. Die herrschende Meinung^) verwirft aber 
diese Anschauung. Besonders Wachter hat darauf aufmerksam 
gemacht, dass in fraudem legis nur derjenige handle, der seine 
Handlung so einrichte, dass sie ausserlich genommen, dem Buch- 
staben des Gesetzes nicht widerspreche, wahrend sie der Sache 
nach Das enthalt, was dem Gebote des Gesetzes, seinem wirklichen 
wahren Willen und Sinne entgegen sei. « Wenn aber unsere Ge- 
setze dem Burger gestatten, sich im Auslande nach dem fremden 
Rechte zu richten, wenn man sogar behauptet, es folge aus einem 
allgemeinen Princip mit Nothwendigkeit, dass das ausw^ts nach 
auswartigem Gesetz gQltig Geschehene auch bei uns als giiltig an- 
erkannt werde: so kann man es unmoglich eine in fraudem legis 
vorgenommene Handlung nennen, wenn unser Burger in das Aus- 
land geht, um dort nach dortigen Gesetzen z. B. zu kontrahiren, 
weil es ihm vortheilhafter und bequemer ist, die auswSlrtige Form 
als die einheimische zu beobachten. Er macht hier bloss von 
jener gesetzlichen Erlaubniss und dem, was aus ihr folgt, Gebrauch 
und will keineswegs etwas vom Gesetze Verbotenes unter einer 
Scheinform zu erreichen streben ^ und dadurch ein gesetzliehes 
Verbot chicaniren, wie z. B/ der es thut, welcher wucherische 
Zinsen unter dem Scheine eines Verkaufes oder einer Konventional- 
strafe sich versprechen lasst. — Die Handlung ist an sich erlaubt ; 
bei einer an sich vollig erlaubten Handlung aber entscheiden auf 
dem Boden des Privatrechts die Motive, welche etwa der Handelnde 
hat, nichts, und eine an sich erlaubte Handlung, welche zu dem 
Zwecke unternommen wurde, um der Anwendung und den Nach- 
theilen eines andern Gesetzes auszuweichen, begriindet an sich. 
noch keine fraus legis. — Es ware hier nur dann eine fraus gegen 
das Gesetz vorhanden, wenn das Gewohnheitsrecht die Beobachtung 
der Formen des Auslandes bei einem im Auslande errichteten Ge- 
schaft bloss ftir Nothfalle erlaubte und unser Btirger im Auslande 

^) Fr, Wyss: 2. f. sch. R. II. S. 88 f.; ebenso Brocher: Cours I. S. 152; 
Zurich, B.-G.-B. § 6 abs. 2; Thibaut § 38; MuUmhruch § 63. 

«) Bar: Int. P.-R. S. 123; Savigny S. 358; Unger § 23 n. 118; Stable I. 
S. 221 ; WacMer (25) S. 413 ff. 
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einen Nothfall fingiren wlirde, um sich der auslandischen Formen 
bedienen zu konnen. » . 



III. 
§ 10. Gleiche Rechtsstellung der Fremden und Einheimischen. 

Der Satz des intemationalen Privatrechts, dass der Fremde 
dem Einheimischen nicht nachgesetzt werde, sondern mit demselben 
gleiche Rechtsf&higkeit geniesse ^), hat auch fur das interkantonale 
Recht gesetzliche Sanktion erhalten. Art. 60 der schweiz. B.-V. 
bestimmt: «Sammtliche Kantone sind verpflichtet, alle Schweizer- 
burger in der Gesetzgebung sowohl als im gerichtlichen Verfahren , 
den Btirgern des eigenen Kantons gleich zu halten. » 

Der Bundesrath erklftrte am 21. MErz 1861 *), der Sinn dieses 
Artikels sei dahin zu verstehen, dass jeder Kanton die . Burger 
eines andern Kantons den eigenen Burgern gleich halte und samit 
das einheimische Becht auf sie anwende, gleich wie auf die letzteren. 
« Die schCne Idee , welche dem art. 48 (der B.-V. v. 1848) zu \ 
Grande liegt, ist die: wenn es nicht zweckmSssig oder nicht aus- : 
fiihrbar ist, die gleiche Gesetzgebung fiir die ganze Schweiz an- • 
zuwenden, so soUen wenigstens die Schweizer alle in jedem Kanton 
wie die betreffenden Kantonsblirger nach dem gleichen Rechte be- ' 
handelt werden. Dieser Artikel soil einer der m^chtigsten Rebel 
des nationalen Bewusstseins bilden; die Behorde eines Kantons 
soil in den vor ihr erscheinenden Parteien nicht Luzerner und 
Aargauer, sondern nur Schweizer erblicken. Diese grosse Be- 
deutung des Artikels ginge aber voUstandig zu Grunde, wenn es 
auch fernerhin gestattet w^re, ein Gegenrecht auszuiiben . in dem 
Sinne, dass zwei Staaten sich die Anwendung der gleichen Prin- 
cipien in einem gewissen Theile der Gesetzgebung zusichern, z. B. 
im Gewerbewesen, im Konkursrecht, im Paternitatsprocess u. s. w. 
Ein Gesetz, welches unter Umstanden eine nachtheiligere Behand- 
lung der Kantonsfremden moglich macht, indem es die Anwendung 



*) Bar: Int. P.-R. S. 64. 
*) UUmer n. 197. 
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anderer fremder Gesetze, z. B. jene des Heimatkantons dieses 
Kantonsfremden, gegen sie verstattet, ist daber im offenbaren 
Widerspruche mit art. 48 der B.-V. » 

Dieser bundesratblicben Interpretation vermOgen wir angesichts 
der Geschichte und dem Wortlaut dieses Verfassungsartikels nicbt 
zu folgen. Der art. 60 der B.-V. und Reciprocitat sind zwei grund- 
verschiedene Begriffe und milssen daber g&nzlieh auseinander 
gebalten werden. Es ist in der Tbat auffallend, dass die Konse- 
quenzen, durcb welcbe der Bundesratb selbst seine Tbese ad ab- 
surdum gef&brt bat, ftir eine ricbtige Auslegung keinen Anbalt 
boten. Der Bundesratb verlangt, dass alle Nicbtkantonsbiirger der 
namlieben Gesetzgebung unterworfen werden wie die Einbeimi- 
scben. Demnaeb konnten Kantonsfremde sicb nicbt darauf stiitzen, 
dass sie z. B. einen Vertrag in ibrem Heimatkanton nacb den dort 
geltenden Vorscbriften giiltig abgescblossen bSltten ; war ein solcber 
Vertrag nacb dem Recbte des Orts, wo er zuftUig zur Bebandlung 
kam, ungiiltig, so unterlag aucb er diesen Vorscbriften. Die in 
einem Kanton von dessen Angeborigen gtUtig abgescblossene Ebe 
musste, konsequent der bundesrfitbbeben Interpretation, in einem 
andem Kanton als nicbtig erklart werden. Das Erbrecbt konnte 
nur gemass dem absoluten Territorialitatsprincip normirt werden. 
Die lex fori ist uberbaupt scblecbtbin massgebend und scbliesst 
daher notbwendigerweise das interkantonale Privatrecbt aus. *) 

Die buridesratHcbe Interpretation verbindet offenbar Falscbes 
mit Wabrem. Das beweisen am deutlicbsten die zablreicben Kon- 
kordate, durcb welcbe sicb eine stattlicbe Anzabl von Scbweizer- 
kantonen die Anwendung der beimatlicben Principien garantirte. 
Wiewobl ein solcbes Konkordat gemass der Auffassung des Bundes- 
raths in grellem Widersprucb mit der Bundesverfassung stebt, so 
hat docb seiner Anwendung aucb selbst der Bundesratb nie etwas 
in den Weg gelegt und dadurcb implicite die Unricbtigkeit seiner 
These concedirt. 

Feststebt, dass durcb den art. 60 Bestimmungen ausgescblossen 



^) Bar: Int. P.-R. S. 64 n. 1: <Ein8 durchweg gleiche rechtliche Be- 
bandlung wiirde die riicksichtslose Anwendung desjenigen Rechtes zur Folge 
haben. welches am Orte des eiitsclieidenden Gericht§ gilt. > 
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sind, wie sie vordem z. B. Uri beziiglich des Erbrechts, Graubunden 
beziiglich des Jagdverbots, Unterwalden hinsichtlich des Steuer- 
wesens fur Fremde batten. Ebenso ware eine Bestimmung, wie sie 
das franz. Gesetz vom 14. Juli 1819 (Code civil art. 726) enthalt, 
im interkantonalen Rechte ungiiltig. Dieses Gesetz bestimmt, dass, 
wenn Franzosen und Fremde zu einer Erbschaft berufen werden, 
jene sich diesen gegeniiber an den in Frankreich gelegenen Gtitern 
des Erblassers um so viel erholen dtirfen, als fiir sie ein Nachtheil 
erwachsen sei, weil sie nacb fremdem und nicht nach franz. Rechte 
berufen worden seien. In diesen Gesetzen liegt offenbar eine ge- 
woUte Zuriicksetzung der Fremden zu Gunsten der Einheimischen. 
Diese widerspricht unzweifelhaft dem art. 60 der B.-V. 

Ebenso ist sicher, dass es unstatthaft ist, beziiglich der ein- 
heimischen Klagerinnen den Paternitats-, beziiglich kantonsfrenader 
jedoch den Maternitatsgrundsatz aufzustellen ; denn hierin lage 
offiBubar ebenfalls eine gewoUte Zuriicksetzung der Nichtkantons- 
biirger. 

Es kann jeder Kanton nur die Maxime aufstellen, dass Fremde 
und Einheimische in dieser Beziehung gleich zu behandeln seien. 
Die Burgerrechtsfrage kann nur von demjenigen Staate entschieden 
werden, dessen Burgerecht beansprucht wird. Nur scheinbar da- 
von verschieden ist die Stellung zur Mutter. Eine Zusprechung 
des Kindes an den Heimatstaat der Mutter hat nur den Sinn, dass 
das Kind nicht dem Vater zu folgen babe. Denn das Kind folgt 
der Mutter ipso jure durch die Abstammung, nicht erst durch die 
Zusprechung im Vaterschaftsprocesse. Der Process schafil kein 
Recht, sondern stellt nur das Recht fest. 

Hingegen ist nicht abzusehen, warum nicht jeder Kanton be- 
fugt sei, die Handlungsl^igkeit (der Ehefrauen), das FamUien- und 
Erbrecht nach den heiraatlichen Principien zu ordnen. Auch wenn 
keine Staatsvertrage oder Konkordate bestehen, so ist der Kanton 
nur kraft seiner gesetzlichen Bestimmungen berechtigt und ver- 
pflichtet, ein bestimmtes Recht anzuwenden. 

Das heimatliche ^ Recht muss alsdann befolgt werden ohne 
Unterschied, ob die Parteien dadurch vielleicht in ihrer Vertrags- 
freiheit beschrankt werden oder nicht. Denn von Bevorzugung 
oder Benachtheiligung kann gewiss keine Rede sein. Dagegeu darf 
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man den Grimdsatz des heimatlichen Rechts nur insoweit aufstellen, 
als dadarch nicht den Rechten Dritter prSjudizirt wird, so im Erb- 
recht nicht beziiglich der Erben. 

Der Sinn des art. 60 ist daher negativer Natur: die Kantone 
diirfen nicht Bestimmungen aufstellen, wodurch eine Schlechter- 
stellung der Kantonsfremden bejnveckt wird. 

§ II. Requisit der Reciprocitat. 

Besonders die ^Iteren Rechte machten die Anwendung fremder 
Rechte fast ausnahmslos vom Requisit der Reciprocitat abhangig. ^) 
Und auch in neuester Zeit wird in der Schweiz die Rechtsanwen* 
dung gegen fremde Staaten zum grossten Theil an die Voraus- 
setzung eines Staatsvertrags geknupft, so von beiden Commentatoren 
des schweiz.-franz. Staatsvertrags vom 15. Juni 1869: Curti und 
Brocher. Allein der Werth eines Staatsvertrages wird dadurch 
entschieden uberschatzt. Denn der Zweck eines solchen Vertrages 
ist, wie Savigny (S. 31) richtig bemerkt, die Rechtsgemeinschaft 
nicht erst zu begriinden, sondern stets voUstandiger zur Anerkennung 
zu bringen. Unserer Ansicht ist ferner Holtzendorff ^) : « Der Werth 
der Vertragsschliessung wird meistentheils Uberschatzt. Vertrage 
sind unter den Quellen des positiven Volkerrechts die untergeordnete, 
wesentlich fur voriibergehende Interessen geeignete Art der Rechts- 
erzeugung ; Gewohnheit (S. 1203 : welche aus der Vorstellung des 
nothwendigen Rechtsverkehrs unter den Staaten entspringt) die fur 



^) Anno 1567 hat eine Gemeinde an der Aa < gemerett das wier vnser 
Nachpuren von engelb&rg In vnserm Landtr&cht wend halten wie sy vnss in 
irem thall Racht halttend. doch der gemeinen alppen halb Sol hierin nit 
vergriffen Sin. » {Deachwanden : Nxdio. Rechtsqu. Z. f. sch. R. IV. S. 182.) — 
Im «Erbfahl> des Zehngericktenbundes vom 11. Mai 1633 ist bestimmt, dass 
«ain jeder vsslendische, deme in disem pund etwas erblichen zufallen mochte, 
schrifFtlich und versigleten schein von seiner ordenlichen obrigkait mit sich 
bringen solle, in was forem und gstalt selbiger orten in dergleichen fallen, 
es gegen den unsrigen gehalten werde. Gleichergestalten solle es gegen den- 
selbigen auch gehalten werden, jedoch allezeit nach erkantnus ainer ersammen 
obrigkait. » {Wagner: Bundtner Rechtsqu. Z. f. sch. R. XXVI., n. F. IV.) S. 108. 
Das Gleiche gait beziiglich des Abzugs. ibid. S. 109. 

<) HoUemdarf: Vdlk^rr^t^bt, ia s. Encyk. 4. AuQ. S, 1204, 
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die allgemeinen dauernden Rechtsinteressen der Nationen hoher 
stehende Garantie, im Verhaltniss zu welcher der Vertrag nur einen 
vorbereitenden Charakter an sich tragt. » 

Bei verhaltnissm^sig unentwickelten Beziehungen der Staaten 
zu einander haben Vertrage ihre Bedeutung; sobald aber die 
Rechtsgemeinschaft und die Comitas gentium erstarkt sind, so wird, 
was friiher zur Sttitze diente, nun hemmend und lastig. 

Das italienische Gesetzbueh macht die Rechtsanwendung in 
keiner Beziehung von Staatsvertragen oder Reciproeitat abhangig; 
ebenso nicht das hollandische. *) 

Und schon frtther hatte Konig 2) betont, dass durch den Vor- 
behalt der Konkordate die Verwirrung wo mdglich noch grosser 
wtirde, als sie jetzt schon ist. 

Dass durch die Konkordate dem interkantonalen Rechte nur 
dann ein wirklicher Nutzen geschaffen werden kann, wenn alle 
Kantone demselben beitreten und bei demselben bleiben miissen, 
dtirfte kaum zu bestreiten sein. ^) 



*) Beachtenswerth ist das Wort Mawsin^s (Relazione Preliminari del 
Professori Mancini ed Asser 1874. S. 51) (Asser'Cohn S. 22): Ben altrimenti 
dal diffidente egoismo, che inspire il Codice Napoleone, 11 Codice Italiano 
non esige per condizione, n6 Tesistenza di Trattati della Italia colla nazione 
a cui lo straniero appartiene, n^ almeao il semplice fatto della reciprocity 
di trattamento ' verso i cittadini italiani nel paese straniero. Questo nobile 
esempio di giustizia anche verso nazioni avare ed ingiuste ^ da sperare che 
sara imitato e diffaso tra i legislator! del popoli civili. Nbn vi ha tra essi 
per ora che Tolanda, a cui con ragione possa attribuirsi quasi interamente 
egual merito. 

^ Konig 1. c. S. 70; <So lange es nicht moglich ist, ein allgemeines 
Schweizerbiirgerrecht ohne die Grundlage eines kantonalen Gemeindebiirger- 
rechts aufzustellen und durch ein allgemeines Civilgesetzbuch alle diese 
yerh§.ltnisse nach den namlichen GrundslUzen zu ordnen, so lange daher die 
Gesetzgebung des Domicils nicht allgemein an die Stelle des Heimatrechts 
treten kann, ist es gerathener, dasselbe wie bisher als den Sitz derartiger 
Rechtsverh^ltnisse (in specie des Erbrechts) anzusehen, alsdann aber auch 
konsequent und ohne Rucksicht auf Reciprocit9.t gegenliber Jedermann an- 
zuwenden. » 

") Am schweiz. Juristenfest zu Glarus, 9. Sept. 1867, hielt die Mehrheit 
der Redner den Konkordatsweg als nicht angemessen : Dr. Heer, Jost Weber, 
Schneider. Buttimann empfabl ihn bloss desshalb^ weil er den Bund als in- 
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Was nun speciell das schweizerische Privatrecht anlangt, so 
darf man wohl sagen, der jetzige Rechtszustand entspreche nicht 
den Anforderungen der Billigkeit. Mehrere Konkordatskantone 
wenden gegen die Btirger eines andern Konkordatskantons dessen 
heimatliches Recht an, wfthrend alle andern Schweizer unter dem 
territorialen Rechte stehen. Entweder soil ein Staat stets die lex 
fori zur Anwendung bringen, moge das Rechtsverhaltniss in einem 
Zusammenhang mit dem Gerichtsstand stehen oder nicht, will doch 
der Staat jegliche Rechtsbeziehung zu fremden Staaten nun einmal 
ignoriren — oder dann entspricht es der Billigkeit gewiss eher, 
dasjenige, was gegen den einen Fremden als Recht anerkannt 
wird, auch alien Fremden gegeniiber zur Anerkennung zu bringen. 
Wenn es im Sinne und Geiste unserer Gesetze liegt, nur auf die- 
jenigen Personen und Rechtsverhaltnisse Anwendung zu finden, 
die ihrer Natur nach darunter gehoren; verhalt es sich dann 
anders, wenn ein fremder Staat diese Grunds^tze des Rechts und 
der Billigkeit verletzt? 

Der BegriflF der Gegenseitigkeit , sofern diese nicht speciell 
verbiirgt ist, schliesst sodann keineswegs Willktir aus. Denn die 
Anwendung fremden Rechts erscheint dann als in das personliche 
Gutdtinken des Richters gesetzt. Und in wie zahlreichen Fallen 
beklagte sich nicht mit Grund, aber ohne Erfolg der schweiz. 
Bundesrath fiber die Verletzung des schweiz.-franz. Staatsvertrages 
seitens der franzosischen Gerichte und selbst des Kassationshofes. 
Freilich bringt der Vertrag sehr viele Vortheile, aber einzig dess- 
halb, weil Frankreich den Fremden iiberhaupt nur diejenigen 
Rechte gewahrt, die ihnen gemass dem sog. jus gentium zustehen 
Oder durch Staatsvertrag speciell eingerSumt sind. 

Mit richtigem Takte haben daher die schweizerischen Bundes- 
gesetze betreffend Handlungsfahigkeit und Civilstand und Ehe die 
Rechtsanwendung an keinerlei Bedingungen der Gegenseitigkeit 
gekniipft. 

hie Retorsion ist die Anwendung nachtheiliger Rechtssatze 
gegen Fremde, wenn deren Staat gleiche unbillige Rechtssatze 



kompetent zur Regelung des interkantonalen Rechts hielt. (Verhandlungen, 
Z. f. gchw. R. XVI. S. 4—7.) 
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Recht und demnach dem interkantonalen Privatrechte entssogen. 
Soweit dagegen dem interkantonalen oder internationalen Reehte 
Raum gelassen ist, komm^n die Grundsatze des Staates, bei welchem 
die Execution verlangt wird, ohne Unterschied zur Geltung, ob der 
requirirende Staat einen Theil der schweiz. Eidgenossenschaft bilde 
Oder nicht. 

Die kantonalen Civilprocessordnungen sind in mancher Hinsicht 
durch Bundesgesetze abge^ndert worden; allein dadurch ist nicht 
der Grundsatz des internationalen Privatrechts alterirt, sondern 
nur in gewissen Punkten ein einheitliches Recht geschaffen worden. 

Ebenso ist es keine Ausnahme vom Principe der gleichen 
Rechtsanwendung auf Kanlonsfremde mid Angehorige auslandischer 
Staaten, wenn z. B. ftir den internen Verkehr direkte Beziehungen 
der Gerichte zu einander statthaft sind, nicht aber fiir den inter- 
nationalen Verkehr. Denn der Grundsatz ist dadurch nicht alterirt; 
einzig die Form ist verschieden. 

Die Anwendung gleichen Rechts auf Fremde liberhaupt ist in 
der Schweiz, abgesehen von Staatsvertragen, noch nicht tiberall 
und voUig durchgeflihrt. So lasst z. B. Thurgau Vaterschaftsklagen 
von Schweizerinnen zu, nicht aber von AuslShderinnen. In vielen 
Beziehungen mag der Grund wohl darin Uegen, dass die stuck- 
und stossweise Gesetzgebung der Eidgenossenschaft es den Kantonen 
verunmoglicht, ein systematisches interkantonales Privatrecht auf- 
zustellen, und besonders in Paternitatssachen ist es ihnen benommen, 
das von ihnen als verniinftig erkannte Princip der Verschmelzung 
der beiden extremen Systeme zu einem gemischten Verfahren 
durehzufiihren. Die Standpunkte, die die Kantone in Folge davon 
hinsichtlich dieser Fragen einnehmen, entsprechen daher zu einem 
guten Theil weder den hergebrachten Rechtsiiberzeugungen noch 
dem praktischen Nutzen. Durchaus nicht zu unterschatzen ist 
sodann die ausserst schwierige Aufgabe, zu untersuchen, ob im 
einzelnen Falle eidgenossisches oder kantonales Recht Regel schaflFe. 
Und gerade bei den Bestimmungen der Bundesverfassung ist diese 
Schwierigkeit in keiner Weise ausgeschlossen, trotzdem man be- 
rechtigt ist, an eine Verfassung, weil sie ein sog. Grundgesetz 
bilden soil, die grossten Anforderungen einer juristischen Pracigion 
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zu stellen. Denn erst dann sind diese sog. schonen Ideen etwas 
Praktisches und existiren nicht bloss in der Phantasie. 

Wenn wir den Kantonen, welche verschiedene Grundsatze im 
interkantonalen und im internationalen Privatrechte anwenden, 
darum noch keinen Vorwurf machen konnen, so hat dies seinen 
Grund nicht darin, weil etwa ein solcher Zustand Billigung ver- 
diente, sondern weil das interkantonale Recht zersplittert ist und 
daher besser durch eine gesammte Rechtseinheit beseitigt wird. 
Diese Zersplitterung aber auf des internationale Recht iiberzutragen, 
liegt ein Grund nicht vor. 



i 



Specieller Theil. 



Wenn der allgemeine oder theoretische Theil sich mit den 
leitenden Principien des internationalen Privatrechts befasst, so hat 
der specielle oder praktische Theil eine doppelte Bedeutung, eine 
absolute sowohl als eine relative. Er soil nicht allein den allge- 
meinen Theil an einzelnen Beispielen erkl&ren, sondern muss zu^ 
gleich ein Priifstein dessen sein, was als leitende Norm vorangestellt 
wird. Wie in jedem Rechtssystem die allgemeinen Principien zwar 
vorangestellt werden, so sind sie in der Kegel doch nur eine Ab* 
straktion aus den einzelnen konkreten Rechtss^tzen. 

Das international Privatrecht trglgt so deutlich wie jedes 
andere Rechtsgebiet die Spuren der Zeit an sich. Dnd dies ist, 
je mehr es zutriflft, um so mehr seln Vorzug. Nur langsam lassen 
sich die einzelnen Satze gewinnen. Die Theorie hat nicht durch 
allgemeine aprioristische Lehren ihre Siege erworben, sondern 
muhsam muss sie der Praxis ftir die Beurtheilung der einzelnen 
Rechtsfillle den Weg ebnen. An den einzelnen Fallen erprobt sich 
das System. Nur bei einem allm^ligen Vorw£irtsschreiten kann das 
Ziel des internationalen Privatrechts sicher erreieht werden. Ein 
allm&hUges Vorwartsschreiten leistet aber Biirgschaft fttr ein stetes 
Vorwartsschreiten. 

Wie im rom. Rechte die Rechtssfttze in ibrer historischen 
Entwicklung bedachtsam Schritt fur Schritt einander folgen und 
daher das rom. Recht so vorzHglich einer steten Weiterbildung 
raft, so beraubt anderseits jeder plotzliche Umsturz des Alten dem 
Rechtssinn seine erzeugende Kraft und damit das Rechtsgeflihl. 

Doch bedarf anderseits dieses Rechtsgefiihl vor allem der 
Fiihrung. Am selbstandigsten war sich seines Strebens das rdm. 
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Recht bewusst. Volker aber, deren Sinn mehr auf andere Gebiete 
des Geistes gerichtet ist, als auf die Rechtswissenschaft, bedurfen 
nothwendig einer Leitung, woUen sie nicht das Rechtswesen zur 
Willkiir und damit zur Buntscheckigkeit treiben. Diese tragt aber 
sehr wenig den Stempel des reinen Rechtsbewusstseins an sich. 
Soil das Internationale Privatrecht fur unsere schweizerischen 
Verhaltnisse nutzbringend sein, so muss es an den einzelnen 
Rechtssatzen anklopfen und sie nach einem bestimmten Rechte 
regeln. Dagegen ware es entschieden in seinen Wirkungen durch- 
aus verfehlt, wollte man alle Rechtssatze unter Einen obersten 
Grundsatz stellen. Die Theorie des internationalen Privatrechts 
hat daher, besonders seit sie durch Wcichter, Foelix und Story 
auf richtige F^rte gefuhrt wurde, es gescheut, einen allgemeinen 
Grundsatz aufzustellen, nach welchem die Beurtheilung der ein- 
zelnen Falle sich bestimmen sollte. Vielmehr ahmt sie das materielle 
Privatrecht nach, welches jedes Rechtsverhaltniss in seinem Leben 
betrachtet und damach entscheidet, aber immer ^in Ziel im Auge 
hat: das gleichformige Interesse der Parteien zu wahren und zu 
schiitzen. 



I. 

§ 13. Begriir der Rechts- und Handlungsfsihigkeit. 

Eine Trennung der beiden Begriffe Handlungs- und Rechts- 
f&higkeit hat im biirgerlichen Rechte weniger Bedeutung als im 
internationalen Privatrechte. Durch die Fixirung dieser beiden 
Begriffe werden von selbst sehr viele Streitfragen gelost, welche 
der herxschenden Lehre Anlass gaben, eine Reihe von Ausnahmen 
von ihrem Principe zu statuiren. 

Savigny, Dnger und Wyss betrachten die Stellung der Person 
zu dem Rechte iiberhaupt noch gemcLss der alten Statutentheorie 
und auch gein^s der noch jetzt herrschenden Anschauung des 
gemeinen Rechts als dn StatusverhMtniss, von dem die Rechts- 
und Handlungsf&higkeit abhangt. Sie steUen fiir beide die n&mlichen 
Regeln auf. Allein die Ausnahmen, welche Savigny (S. 160—165) 
von seiner Regel, dass die Rechts- und Handlungsfahigkeit dem 
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Domicile folge, aufstellt, betreffen in keinem Falle die Handlungs- 
Tahigheit, wohl aber die Rechtsfahigkeit, so 1. Polygamie, 2. Ver- 
sagung der Rechtsfahigkeit einem Ketzer, 3. Einschrankung der 
Erwerbsfahigkeit der todten Hand, 4. Unf&higkeit der Juden zum 
Grunderwerb, 5. die frz. Bestimmung, dass Juden nur unter ganz 
bestimmten, sehr beschra.nkenden Bedingungen Schuldforderungen 
erwerben konnen, 6. biirgerlicher Tod, 7. Negersklaven. Die zweite 
Kategorie von Ausnahmen charakterisirt Savigny als nur scheinbare 
Ausnahmen, indem sie eigentlich nicht zur Lehre von der Rechts- 
und Handlungsfahigkeit gehoren. So hange es 1. von dem Inhalte 
des Adels ab, ob dessen Privilegien bloss dem einheimischen oder 
auch dem fremden Adel zukommen sollen, 2. die Privilegien im 
Konkurs, welche Kirchen, Klostern und dem Fiscus zustehen, ge* 
horen in die Lehre vom Konkurs, 3. die Restitution der Minder- 
jahrigen werde bedingt durch den Sinn dieses Rechtsinstitutes, 
4. sei die Begtinstigung der Minderjahrigen, wodurch sie gegen alle 
Klagenverjahrungen unter 30 Jahren geschlitzt sind, zu beurtheilen 
nach den ftir die Klagverjahrung geltenden Regeln. — Richtig ist, 
dass der Adel nicht die Handlungsfahigkeit beriihrt. Er wird nicht 
durch VoUjahrigkeit erworben wie die Handlungsfahigkeit, und 
flndet auch sein Ende nicht wie diese, sonst wiirde eine Adelige 
nach den meisten Rechten durch die Heirath ihren Adel verlieren. 
Ebenso kann Niemand durch einen Vormund adelig sein, wohl aber 
handlungsfahig. Der Adel betriffl dagegen die Rechtsfahigkeit. Nur 
wer adelig ist, ist des Bechtes fdhiffy z. B. ein Rittergut besitzen 
zu konnen ; nur der hohe Adel ist des Connubiums fahig ' mit den 
souveranen Regenten. Ebenso beziehen sich die Rechte der 
Kirchen, Kloster u. s. w., welche Savigny aus der Lehre der 
Reehts- und Handlungsfahigkeit scheidet, zwar nicht auf die Hand- 
lungsfahigkeit, gewiss aber auf die Rechtsfahigkeit, indem Kirche 
und Fiscus Trdger dieser Vorrechte im Konkurse sind. Auch die 
Restitution und der Schutz gegen Klagenverjahrung betreffen eben- 
falls die Rechtsfahigkeit, was sich leicht daraus ergibt, dass der 
Minderjahrige diese Rechte ohne Riicksicht auf einen Vormund 
geniesst, anderseits aber ein Vormund diese Rechte nicht ver- 
schaffen kann : daher ein Volljahriger dieser Rechte unfdhig ist. 
Die Rechtsfahigkeit ist ein rechtlicher Zustand der Person, die 
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Handlungsffthigkeit eine rechtliche Wirkung dieses Zustandes. Die 
' Rechtsf^higkeit ist das Substrat der Handlungsf^higkeit. ^) Rechts- 
f&higkeit im weitem Sinn und Personlichkeit sind daher identisch. 
Im engem Sinn bedeutet Rechtsf^Uiigkeit die Fahigkeit, Trager 
eines bestimmten Rechtes zu sein. Recktsunfahigkeit im w. S. 
heisst voUige Rechtslosigkeit ; im e. S. : Unfehigkeit, Trager eines 
bestimmten Rechtes zu sein. Unter Rechtsfahigkeit schlechthin 
versteht man die Reehtsrahigkeit im engern Sinne. 

Hiemit stimmen tiberein Stobbe und Bar. 2) Ersterer versteht 
unter ReohtsMiigkeit die Frage : « in wie weit Jemand iS>erhaupt 
ein Rechtssubjekt sei oder einzdne Rechte erwerben konne » und 
definirt die Handlungsfahigkeit als « die Fahigkeit der Personen zur 
Vornahme von Rechtsgesehaften. » Dem Beispiele Bar's folgend, 
stellt er daher fiir die Rechtsfahigkeit andere Regehi auf wie fiir 
die Handlungsfahigkeit. 

Wer ein Recht besitzt, darf es in dubio auch ausiiben. Aus- 
nahmsweise ist diese Ausiibung vom positiven Rechte aus Zweck- 
massigkeitsgriinden an die Bedingung gekniipft, dass die Handlung 
Oder Dnterlassung nur dann rechtliche Wirksamkeit habe, wenn 
ein weiteres Moment hinzutritt, z. B. die Tutela. Der innere Grand 
der Handlungsunfahigkeit ist die Unzurechnungsfahigkeit. Unter 
Handlungsf&higkeit versteht man die Ffthigkeit zur personlichm Vor- 
nahme rechtlich relevanter Handlungen irgend welcher Art. ^) Ein 
bestimmter Umfang derselben ist fiir deren Begriff nicht wesentlich. 
< Zu enge und ausserdem nicht ganz treffend ist somit die tibliche 
Definition der Civilisten, sie sei die Fahigkeit zum Handeln mit 
rechtlicher Wirkung.*) Diese Definition passt freilich auf eine 
grosse Anzahl der civilreehtlich in Betracht kommenden Handlungen, 
allein sie lasst ausser Betracht, dass es relevante Handlungen 
ohne rechtliche Wirkungen gibt wie die straflosen Delikte, und sie 
legt den Nachdruck statt auf den rechtlich relevanten Inhalt auf 



^) Binding, Normen II. S. 47 f. : c Die Handlungsfahigkeit setzt ... in ab- 
stracto Rechtsfahigkeit und Pflichtfahigkeit, d. i. die Fahigkeit, Rechte und 
Pflichten zu haben, voraus. « 

«) Stobbe I. S. 213; Bar: Int. P.-R. S. 153, in H. E. S. 689. 

') Binding: Normen II. S. 46. 

*) z. B. Windseheid, 5. Aufl. I. S. 181. 
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die Relevanz der Folge oder Wirkung der Handlung, w^rend 
doch auch der Zufall rechtlich relevante Wirkungen liben kann. » ^) 

Man muss bei dem Begriif Rechtsrahigkeit auch an dessen 
Aquivalent « Pflichtrdhigkeit » denken. Ebenso hat die Handlungs- 
Migkeit eine doppelte, eine positive und eine negative Seite. Der 
biirgerlich Todte hat zwar keine privatrechtliche Handlungsf^igkeit. 
Man wird aber desshalb nicht behaupten, dass er keine Verbrechen 
begehen konne : er ist wohl kein Rechtssubjekt mehr, kann daher 
auch keine Rechte mehr haben. Dagegen ist seine Pflichtf&higkeit 
nicht aufgehoben: er hat immer noch eine strafrechtliche Hand- 
lungsf&higkeit. Da tibrigens diese passive Seite im Privatrechte 
von keinem Belang ist, so befassen wir uns hier nur mit der 
privatrechtlichen Seite des Rechtssubjekts. 

Wachter ^) anerkennt, dass flir die sog. Statusverhaltnisse eine 
einheitliche Norm nicht aufgestellt werden darf. Denn 1. sei es 
zu beweisen, dass Rechts- und Handlungsfahigkeit der Person 
tiberall bin folgen. Eine Person kann in emem Staate Rechte 
haben, ohne diese ausw^rts auch- haben zu miissen; 2. sei der 
Dmstand, dass durch den Wechsel Unbequemlichkeiten entstehen, 
ein bloss legislativer, sodann fraglich, ob richtig. 3. Der dritte 
Staat miisse die Unterwerfung unter die heimatlichen Rechte nicht 
in der Weise anerkennen, dass er gezwungen ware, die fremden 
Dnterthanen nicht nach dem, was er flir Recht halt, sondern ledig- 
lich nach dem, was der fremde Gesetzgeber zu bestunmen fur gut 
hielt, zu behandeln. 4. Die Statusgesetze stehen mit dem jus 
publicum in Verbindung und dieses sei territorial. Wenn z. B. 
unsere Gesetze aus gerechten Riicksichten auf die Sicherheit des 
Verkehrs das Beneficium restitutionis des Minderjahrigen sehr ein- 
schranken, ein fremder Staat aber aus abertriebener Begtinstigung 
der Minderjahrigen es ungemein ausdehnt, und ein diesem Staate 
angeh5riger Minderjahriger gegen einen unserer Staatsbfirger vor 
unsern Gerichten auf Restitution klagt, ist es hier nicht den Worten 
und dem Geiste unserer Gesetze angemessen, das fremde Recht 
auszuschliessen und das einheimische zur Anwendung zu bringen? 



^) Binding: Normen II. S. 47. 
«) WachUr (25) S. 167—174. 



— 106 — 

Oder soil unser Richter das einheimische auf Grunden des ofTent- 
lichen Wohls begrlindete Gesetz zuriicksetzen und dufch die An- 
wendung eines fremden Gesetzes die Vorsorge des einheimischen 
Rechts fiir die Sicherheit der RechtsverMltnisse eludiren? Das 
Hochste, was der fremde Minderjahrige in Anspruch nehmen kann, 
ist, dass ihm unsere Gesetze denselben Rechtsschutz wie unsem 
Minderjahrigen gewahren. 

Wachter unterscheidet nun zwischen rechtlichen Eigenschaften 
der Person und deren Rechtswirkungen. Uber das Vorhandensein 
der Eigensehaft an sich entscheide kraft eines Gewohnheitsrechts 
die lex domicilii (26, S. 176); die rechtlichen Wirkungen aber 
unterliegen dem Rechte des Staats des urtheilenden Richters (25, 
S. 177). 

Wachter versteht unter rechtlicher Eigensehaft : iiberhaupt den 
sog. Status ; unter rechtlichen Wirkungen fasst er diejenigen Rechte 
zusammen, die sich — der gemeinrechtlichen Theorie gemass — 
an diesen allgemeinen Status ankniipfen soUen. 

Hiegegen hat sich schon Savigny ^) erklart und nach ihm die 
herrschende Lehre. Die Wachter'sche Unterscheidung hat den 
gewichtigen Umstand gegen sich, dass sie wohl sagt, wer iiber 
diese Eigensehaft entscheide, nicht aber, was man rechtlich unter 
Eigensehaft versteht. Jede Eigensehaft ist an sich zugleich Wirkung 
einer andern Eigensehaft. Ob eine Ehe zu Recht bestehe, ist 



*) Savigny S. 136: « Ich halte sie fiir willkurlich und inkonsequent, da 
es an einem innern Grunde, eine solche Grenze zu Ziehen, gSuzlich fehlt. 
Sehen vnx die Sache genau an, so linden wir keinen andern Unter schied, als 
dass manche personliche Zust^de mil besondern Namen bezeichnet werden, 
andere aber nicht; dieser ganz zufallige, gleichgiiltige Umstand nun kann 
unmoglich einen Grund abgeben, verschiedene ortliche Rechte anzuwenden. > 
S. 137 f. : < Wenn nun eine Frau im Ausland ein Geschaft eingeht, so miisste 
(bei konsequenter Anwendung jener Lehre) nach dem Wohnsitz beurtheilt 
werden nur das Dasein der personlichen Eigensehaft an sich, d. h. die Frage, 
oh sie eine Frau ist (im Gegensatz eines Mannes) oder eine Ehefrau (im 
Gegensat^ einer Jungfrau oder Wittwe). Dagegen ware die nothwendige Zu- 
ziehung des Geschlechtsvormundes nicht nach dem Wohnsitz zu beurtheilen, 
da diese Dinge zu den rechtlichen Wirkungen und Beschrankungen gehoren. > 
Auch Wys8, Z. f. schw. R. II. S. 63, verwirft diese Trennung : « Die rechtliche 
Eigensehaft besteht ja eben in der Totalitat ihrer rechtlichen Wirkungen. > 
Bar: Int. P.R. S. 149 n. 7; Stobbe I. S. 213 n. 10. 
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identisch mil der Frage, ob der Mann die Eigenschaft ejnes Ehe- 
mannes dieser Fran, ob die Frau die Eigenschaft einer Ehefrau 
dieses Mannes habe. Die Erzeugung eines Kindes in rechtmllssiger 
Ehe hat die Wirkung, dass diesem Kinde die Eigenschaft eines 
legitimen Kindes zukommt. Die Wirkong der Eigenschaft legitime 
Eltern ist wiederum die Eigenschaft legitime Kinder. Mit dem 
Begriffe rechtliche Wirkung ist durchaus kein Kriterium gegeben. 
Weil Jemand Mensch ist, ist er auch Rechtssubjekt -*- Person. 
Ob Jemand Mensch sei, dariiber soUte das einheimische Recht be* 
stimmen; ob diesem Menschen Personlichkeit zukomme, bestimmt 
dagegen unser Recht! 

Ferner ist daran zu erinnern, dass eine Trennmig der recht- 
liehen Wirknngen von den rechtlichen Eigenschaften — falls dies 
auch moglich wftre ohne stets ab ovo beginnen zu miissen — den 
letzteren das Moment des rechtlichen entzieht, weil eine rechtliche 
Eigenschaft eben diejenige Eigenschaft ist, welche geeignet ist, 
rechtliche Wirkungen zu erzeugen. Beurtheilt man daher die 
Wirkungen derselben nach einem andern Rechte als die Eigenschaft 
selbst, so unterscheidet man zwischen blossem Faktum und zwischen 
Recht. Wenn unser Gesetz bestimmt, einer ledigen Weibsperson 
komme kein Privileg und kein Nachtheil ihres Standes zu, so heisst 
dies doch nichts anderes, als dass die geschlechtliche Eigenschaft 
keine rechtliche Eigenschaft sei. 

« 

§ (4. Die Rechtsfilhfgkeit. 

Jeder Staat hat das Recht und die Pflicht, zu erklaren, welche 
Rechte er auf seinem Territorium anerkennt und unter welchen 
Bedingungen und Umstanden er deren Ausiibung und Genuss ge- 
statte. *) Wenn unser Staat Rechtssatze uber die Reehtsfthigkeit, 
d. h. iiber die Fahigkeit, Rechte erwerben zu konnen, aufstellt, so 
normirt er damit die Verhaltnisse, in welchen die Einzelnen zum 
genossenschaftlichen Verbande des Staatslebens stehen. Diese 
Stellung kann nun nicht vom fremden Rechte der Parteien ab- 
hangig sein. Denn sonst wurde unser Staat zugestehen mussen. 



») Brocher: Cours I. S. 158. 
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dass seine Rechtsordnung durch die eines andern Staates gegen 
seinen Willen gebrochen wtirde. Anderseits mtisste unser Staat 
den Fremden dann Rechte zugestehen oder aberkennen, bloss aus 
dem Grunde, weil sie Fremde sind, was aber dem Grundsatz der 
gleichen Rechtsf&higkeit der Eioheimischen und Fremden zu- 
widerlauft. 

Wie aber in unserm Staate nup von unserer Rechtsordnung 
Rechte abgeleitet werden konnen, so konnen anderseits wiederum 
bloss die fremden Rechte dariiber entscheiden, ob im fremden 
Staat ein Recht erworben werden kann. Der Richter kann dem 
Klager doch nicht das Eigenthum an einem im Auslande gelegenen 
Grundstiicke zusprechen, wenn nach dem Rechte der belegenen 
Sache der KlEger uberhaupt kein Eigenthum ^werben darf. ^) 
Ebenso kann der Richter ihm das Eigenthum nicht absprechen, 
wenn das Recht der belegenen Sache das Urtheil nicht anerkennen 
darf. Wenn das fremde Gesetz einen Schweizer des Eigenthums, 
welches er im Auslande besitzt, verlustig erklart, so kommt nichts 
darauf an, was in dieser Hinsicht das schweizerische Recht be- 
stimmt. 

Es spr^che nun aber gegen die Principien des internationalen 
Privatrechts, woUte man die Rechtsfahigkeit rein territorial be- 
stimmen. Wenn unser Staat ein bestimmtes RechtsverhSltniss dem 
fremden Gesetze unterstellt, so muss er folgerichtig auch die 
Rechtsfahigkeit dem fremden Rechte zur Entscheidung tiberlassen; 
denn nicht die Antheilnahme an unserer Rechtsordnung steht in 
Frage, sondern die Antheilnahme an der fremden Rechtsgenpieinschaft. 
Bezilglich der Rechtsrahigkeit kommen daher flir Jeden die Gesetze 
desjenigen Ortes zur Anwendung, welchem das betreffende Rechts- 
verhaltniss uberhaupt unterworfen ist^) Ob Jemand fahig sei, 
Grundeigenthum zu erwerben, bestimmt sich daher nach dem 
Rechte der belegenen Sache; anderseits entscheidet das Heimats- 
princip fiber die Frage, ob Personen gewisser Orden eine Ehe 
eingehen konnen oder nicht. ^) 

1) Bar: Int. P.-R. S. 154 n. 1. 

«) Bar: Int. P.-R. S. 153 f.; in H. E. S. 690; Stobbe L S. 213. 
^) Busqueta, Spanier von Geburt und Monch, kam 1807 nach Frankreich, 
erhielt 1808 ein Indult, welches ihm unter gleichzei tiger AuflagB) das Votum 
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1. Ober die Voraussetzungen, unter welchen ein Kind gewisse 
rechtliche Wirkungen vermitteln, z. B. das Erbrecht vom Vater auf 
seine Mutter iibertragen kann, entscheidet das Recht, welches die 
Entscheidung iiber die fragliche Wirkung hat, in specie das heimat- 
liche Recht des Kindes. *) 

2. Auch das Ende einer Person wird nach deren heimatlichem 
Rechte bestimmt ; dies gilt sowohl beziiglich der eventuellen Com- 
morienten-Praesumtion als auch der Verschollenheit. 2) Das hei- 
matliche Gericht ist auch massgebend, die Verlassenschaftsabhand- 
lung zu pflegen. Wenn aber ein Staat die in seinem Territorium 
gelegenen Gliter ohne Ausnahme seinen eigenen Gesetzen unter- 
wirft, so findet fiir dieselben eine besondere Todeserklarung oder 
Cura bonorum statt gemSss den territorialen Gesetzen. Es kann 
demnach Jemand in seinem Heimatstaate als todt gelten, in einem 
andern Kanton aber. als lebend, oder umgekehrt. De lege ferenda 
fiihrt die lex rei sitae zu den seltsamsten Konsequenzen und wider- 
spricht einer geordneten Regelung der Rechtsverhaltnisse. Sie 
verkennt das Interesse der Gatten, der Giitergemeinschaft, der 
ehemannlichen und vaterlichen Gewalt. 

castitatis zu halteh, enn3.chtigte, das Laiengewand zu tragen, wurde 1809 
nach art. 13 des G. civ. zur Wohnsitznahme in Frankreich autorisirt und 
heirathete in demselben Jahre. Die Frau bat um Trennung von Tiseh und 
Bett und spater, als sie erfuhr, dass Busqueta Monch sei, auf den Grund der 
spanischen Gesetze, die die Ehe eines Monches nicht zulassen, um Nichtigkeits- 
erklarung der Ehe. Der Appelhof zu Paris gab am 13. Juni 1814 diesem 
Gesuche statt weil Busqueta noch spanischer Staatsangehoriger sei und daher 
unerachtet der ihm nach art. 13 C. c. ertheilten Autorisation hinsichtlich seines 
personlichen Standes nach spanischen Gesetzen zu beurtheilen sei. Bosshirt: 
Archiv (46) S. 221 n. 12. Bar: Int. P.-R. S. 74 n. 2; Brocher: Cours I. 
S. 75 n. 1. 

1) Bar: Int. P.-R. S 132. So fordert der Cod. Maximil Bav. I., 3 § 2 
nur, € dass die Geburt vollkommen, von einer gesunden Mutter und zu rechter 
Zeit geschehen sei. » cf. Osterr. Gesetzbuch § 23 ; Sachs. G.-B. § 34 ; Berner 
C.'G.'B. § 11. Die lex Wisigoth, IV. 2, c. 17 u. 18 fordert, dass das Kind ge- 
tauft war und mindestens 10 Tag lebte. Ferner fordert der Code civil art. 
726, 906 und das Berner C.-G.-B, § 9 Vitalitat. Das schwyzer Landrecht 
{Blunter: Rechtsgeschichte I. S. 190 f.) fordert, man musse erkennen konnen, 
ob das Kind Haare, Haupt, Augen, Mund, Hande und Fiisse eines Kindes 
babe und ob es mSnnlichen oder weibhcbea Geschlechtes sei, 

«) Wffss S. 62. 
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Brocher*) will ftir die VerschoUenheitserklarung das Gericht 
am letzten Domicil des Abwesenden als kompetent erkl^ren. Allein 

1. ist fraglicb, welches dieser Ort sei ; dieser ist gerade unbekannt; 

2. nimmt man den letzten bekannten Wohnsitz als entscheidend 
an, so w^re dieser nur berechtigt, wenn dieser Ort jetzt noch der 
Wohnort des Abwesenden geblieben wftre, was kaum angenommen 
werden kann. Einzig die Heimat libt ihre \^irkungen aus selbst 
auf Abwesende. Nach schweiz. Reehte erlischt dies Band erst 
durch die Zustellung der Entlassungsurkunde. 

3. Aus dem Principe, dass unser Staat alien Menschen Rechts- 
fahigkeit beilegt, gleichviel ob sie seine Angehorigen oder Fremde 
seien, ergibt sich die Folgerung, dass Jemand in unserm Staate 
ein Rechtssubjekt ist, gleichwohl ob dessen heimatliches Recht 
ihm diese Eigenschaft aberkennt. Anderseits aber kann ihm unser 
Recht nicht wieder die Reehte verschaffen, deren er z. B. durch 
die Strafe des biirgerlichen Todes ^) verlustig ging. Der burgerlich 
Todte bleibt alles seines frfthern Eigenthums verlustig. Die Uni- 
versalsuccession seiner Erben bleibt giiltig und konnte vor unsern 
Gerichten nicht angefochten werden. Ferner bleibt seine Ehe den 
civilen Wirkungen entkleidet. Der burgerlich Todte konnte daher 
in unserm Staate nicht verlangen, dass die Frau die Ehe als noch 
bestehend anerkennen miisse. Denn etwas, was nicht besteht, 
kann von unserm Richter nicht als bestehend betrachtet werden. 
Dagegen konnte die Frau nicht eine Scheidungsklage auf Grund 
der im Auslande erfolgten Strafe verlangen, ausgenommen, diese 
Strafart ware auch bei uns anerkannt. Ebenso ist das Vermogen, 
das ein burgerlich Todter hier erwirbt, sein Eigenthum. Der ein- 
heimische Richter darf daher auch den Erbschaftsklagen, wie sie 
der beriichtigte art. 26 des Code Napoleon zuliess, kein Gehor 
schenken. Denn es ware wider jede Vernunft gehandelt, wenn 
die sittliche Auffassung unserer Rechtsordnung das Institut der 
Friedlosigkeit perhorrescirt, es dagegen zur Geltung kommen lassen 
wiirde, indem dasselbe auf Fremde Anwendung finden diirfte. 



1) Brocher: Cours I. S. 272. 

2) In Frankreich wurde der burgerhche Tod (la mort civile, Code civil 
art. 22—33) erst am 31. Mai 1854 aufgehobeu. 
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Dass das Eigenthum des Friedlosen seinen Erben deferirt 
bleibt, ergibt sich daraus, dass es unserm Richter benommen ist, 
iiber diese Erben zu urtheilen. ^) Auch Gesetze iiber Sklaverei 
miissen insofem von den Gerichten unseres Staates als giiltig be- 
trachtet werden, als es sich um Akte handelt, welche vorgekommen 
sind und Rechte, welche erworben sein soUen innerhalb der terri- 
torialen Grenzen des Sklavenstaates. *) Denn daraus, dass unser 
Staat jedem Sklaven die Rechtspersonlichkeit beilegt, resultirt 
keineswegs, dass nun auch Rechtsgeschafte bestehen soUen, die in 
Wahrheit nie entstanden sind. 

4. Die auf konfessionellen Griinden beruhenden Beschrankungen 
— soweit sie einen national-okonomischen Zweck haben, namlich 
den Zweck, zu verhindern, dass diese Sachen dem Verkehre ent- 
zogen werden — haben einen streng territorialen Charakter. 
Ausserhalb der Staatsgrenzen haben sie keine Geltung, innerhalb 
derselben gelten sie aber unbedingt. ^) Haben dagegen die beziig- 
lichen Beschrankungen einen rein politischen Zweck — wie z. B. 
die Sistirung der Erwerbs- und Erbfahigkeit von Monchen wahrend 
der Dauer ihres Standes — so gelten diese Beschrankungen ftir 
alle in diesem Staate anwesenden Monche und beztiglich aller 
Erwerbungen. Die Monche sind daher total erbunfahig, so lange 
sie die Eigenschaft von Monchen beibehalten. *) 



^) Bar: Int. P.-R. S. 153: <Man kann daher sagen: die Entscheidung 
ist so abzugeben, als existirte das in Frage stehende Gesetz gar nicht, und 
nur darauf zu sehen, ob diejenigen thatsachlichen Voraussetzungen vorliegen, 
welche die Anwendung eines, die Rechtsfahigkeit erhohenden oder verxnin- 
dernden Rechtssatzes nach den Gesetzen bedingen, unter denen sonst das 
betrefifende Rechtsverhaltniss steht. > 

«) Wharton, 2. Aufl. S. 125. (Bar: Krit. V.-J.-Sch. XV, S. 23). Bar, 
Int. P.-R, S. 154: « Jemand, der nach den Gesetzen seines aktuellen Aufent- 
haltsortes eine rechtliche Personlichkeit nicht besitzt, kann, so lange er dort 
verweilt, auch bei uns Rechte nicht ausuben und Willenserklarungen (etwa 
durch Briefe) nicht abgeben. » 

8) Bar: Int P.-R. S. 168; Siobhe I. S. 216. 

*) Bar: Int. P.-R. S. 166, 390; Stohhe I. S. 214 n. 12: « durch den Ein- 
tritt in den Orden gilt er als auf jedes Erbrecht verzichtend. » Im schweiz. 
Rechte — alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich — sind diese Be- 
schrlLnkun^en aufgehobei;. 
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Ein Gesetz betreffend Annexion der Giiter von Kirchen, Klostern 
u. s. w. hat ausser den Landesgrenzen keinerlei Bedeutung. Zum 
mindesten konnte nicht der betreffende Staat die im Auslande ge- 
legenen Giiter — gleicbgiUtig, welcher Art sie sind — beanspruchen ; 
denn gerade nach seiner eigenen Rechtsanschauung sind diese Giiter 
herrenlos und dessbalb wiirden sie an den Staat, in dem sie be- 
legen sind, fallen. 

5. Die theilweise ReehtsunRlhigkeit, z. B. wegen Infamie, wirkt 
in unserm Staate nur dann, wenn sie hier aus denselben Griinden 
hervorgeht, dann jedoch immer. *) Darnach bestimmt sich auch 
die Frage, ob Uneheliche in blirgerlichen Rechten und Ehren 
stehen. Ob ein Konkursit seine blirgerlichen Ehrenrechte auch 
am neuen Domicil verliere, ist davon abhSlngig, dass auch nach 
den Gesetzen des Niederlassungskantons der Konkurs den Entzug 
der biirgerlichen Ehrenrechte zur Folge hat. Weil die Minderong 
Oder der Entzug der blirgerlichen Ehrenrechte den theilweisen oder 
ganzlichen Ausschluss von unserm offentlichen Rechtsleben bewirkt, 
so kann dieselbe einzig von unsern Gesetzen abh^gig sein. Wenn 
unser Gesetz mit der Zuchthausstrafe die blirgerlichen Ehrenrechte 
aberkennt, so gilt in unserm Lande Jeder, der eine Zuchthausstrafe 
erlitten hat, als der blirgerlichen Ehrenrechte, des sog. Aktiv- 
biirgerrechts, verlustig. ^) Denn es ware unbillig, die Einheimischen 
schwerer zu strafen als die Fremden. 

Art. 45, abs. 2, der B.-V. bestimmt : « Ausnahmsweise kann 
die Niederlassung denjenigen, welche in Folge eines strafgericht- 
lichen Urtheils nicht im Besitze der blirgerlichen Rechte und Ehren 
sind , verweigert oder entzogen werden. » Nach dem Gesagten 
kann dieser Artikel nur so verstanden werden: Die Verweigerung 
resp. Entziehung der Niederlassung ist nur dann zul^ssig, wenn 
die betreffende Person durch eine That nach den Gesetzen des 



») Stobbe I. S. 214; Bar: Int. P.-R. S. 166 f.; WdcMer (25) S. 182; TTwl 
§ 78 n. 5; Wysa S. 62: «Hier mangelt der nothige Anhalt fiir Geltuug des 
heimatlichen Rechtes, da hier aUes in einzelne Wirkungen der fraglichen 
Eigenschaft fur bestimmte Verhaltnisse sich auflost, das Recht dieser Yer- 
haltnisse aber nach ihrer eigenen Natur sich bestimmt. > Both I, S. 285, 

*) Stobbe I. S. 215. 
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Kantons, der die Niederlassung verweigert, die Ehrenrechte ver- 
loren hat. 

6. Was die gesteigerte Rechtsf&higkeit anbetrifit, also den 
Adel, so gilt der Satz : dass unser Staat die Fremden den Ein- 
heimischen bezUglich Rechtsrdhigkeit gleichstellt — also weder 
geringer noch boher. Oberhaupt kllmge es absonderlicb, dass der 
einheimische Gesetzgeber Fremden einen hohern Rechtsschutz ge- 
wahren wollte als den Einheimischen. Kennt unser Staat keine 
Standesprivilegien, so darf er diese auch nicht auf Fremde Qber- 
tragen. Darf sich der fremde Adelige bei uns auch der Ehrentitel 
und der Auszeichnungswortchen bedienen, so hat er doch keinen 
Schutz darauf, wie ihn das Deutsche Strafgesetzbuch § 360, 8. abs. 
gewahrt. 

Ob ein Adeliger in der Schweiz Familienfideikommisse stiften 
durfe, h^ngt von der betreffenden kantonalen Gesetzgebung ab, 
welehe aber eine Entscheidnng nicht davon abhftngig machen darf, 
dass der Stifter einem bestimmten Stande angehore. Die Grtindung 
von Familienfideikommissen ist aber nach alien kantonalen Gesetzen 
nicht mehr gestattet. 

7. Die Existenz der juristischen Personen ist abh&ngig von 
ihrer Anerkennung durch denjenigen Staat, wo sie ihr Domicil 
haben. ^) Sind sie bier anerkannt, so gelten sie auch in alien 
andern Staaten als Rechtssubjekte, sofern ihnen keine Prohibitive 
gesetze entgegenstehen. ^) Der Umfang ihrer Rechtsf&higkeit richtet 
sich nach dem Rechte des Ortes, wo sie Rechte geltend machen 
Oder erwerben wollen. Privilegien sind aber oftmals nur flir ein- 
heimische juristische Personen gegeben, z. B. flir den Fiscus, kirch- 



*) Stobbe I..S. 215. Bar: Int P.-R. S. 136. 

') Insbesondere durfen anonyme Gesellschaften in einem andern Lande 
vor Gericht auftreten: a) § 1 der tjbereinkunft mit dem Norddeutschen Bunde 
(nunmehr DeutscJies Beich) v. 13. Mai 1869, G.-S. IX. S. 932 ; b) Handelsvertrag 
mit Itaiien v. 26. Juli 1868, art. 16 ; e) Fr.-, Nied.- n. H.-Vertrag mit Betgien, 
art. 3, 2. abs., G.-S. VII. S. 490; d) Hawaiianrlnseln, art 3, 2. abs., G.-S. IX. 
S. 502; e) franeosisches Dekret v. 11. Mai 1861. cf. UUmer n. 1248; Hafner: 
Comm. z. O.-R. ad art 625. 

8 
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liche Institute u. dgl., konnen aber auch fremden zukommen, z. B. 
den auslSlndisehen milden Stiftungen. ^) 

Das schweizerische Obligationenrecht behandelt bloss die ban- 
delsrechtlichen juristischen Personen und verlangt ftir diese Ein- 
tragungTins Handelsregister, theils als Grund ihrer Existenz, theils 
auf Grund ihrer Existenz. Der art. 719 des O.-R. bestimmt : « das 
kantonale Recht ordnet die Entstehung und die Verhaltnisse der 
KSrperschaften des offentlichen Rechts, der Stiftungen und anderer 
juristischen Personen (AUmendgenossenschaften u. s. f.). » 

Durch Kreisschreiben vom 13. Marz 1883 verordnete der 
Bundesrath, dass Filialen ausw&rtiger Aktiengesellsehaften ebenfalls 
berechtigt und verpflichtet seien, sich ins Handelsregister eintragen 
zu lassen ; es ist aber der Ausweis beizufugen, dass die Gesellschaft 
im Auslande, am Orte ihrer Hauptniederlassung, gesetzlich organisirt 
sei und es ist dies im Handelsregister vorzumerken und im Handels- 
amtsblatt zu publiziren. ^) 

§ 15. Die Handlungsfihigkeit. 

Juristische Handlungsfahigkeit heisst die Fahigkeit, rechtliche 

4 

Handlungen selbstandig vornehmen zu konnen. Das schweizerische 
Bundesgesetz betreffend die personliche Handlungsfahigkeit vom 
22. Brachmonat 1881, in Kraft seit 1. Janner 1882, bestimmt in 
art. 1 : « Die personliche H.-F. wird mit der Volljahrigkeit erlangt. 
Die Volljahrigkeit tritt fiir beide Geschlechter mit dem zuruck- 
gelegten 20. Altersjahr oder mit der Verheirathung ein. » 3) — 
Die Handlungsf&higkeit der Ehefrau (art. 7) ist kantonal geordnet. 



») Stobhe I. S. 215 f ; Bar: Int. P.-R. S. 136 f.; Unger I. S. 165; W&chter 
(25) S. 181. 

«) Hafner: O.-R. art. 625 n. 4. 

') Yor Erlass des Bundesgesetzes gestaltete sich der Rechtszustand in 
der Schweiz folgendermassen : 1. 19 Jahre : Graubiindten, Neuenburg. Zug ; 
2. 20 Jahre: Uri, Obwalden, Lozern, Solothurn, BaseUand, Zurich, Thurgau, 
Ausserrhoden, Freiburg, Tessin; 3. 20 fur die MSnner, 22 fur die Frauen: 
Schwyz; 4. 21 Jahre: Genf; 5. 22 Jahre: Schaffhausen; 6. 22 fur Manner, 
26 fUr Frauen: Innerrhoden; 7. 23 Jahre: St. Gallen, Bern, Wallis, Waadt; 
8. 24 Jahre : Glarus, Nidwalden, Aargau und Baselstadt. — Die Verheirathung 
bewirkte keine Vollj&hrigkeit in Appenzell, Unterwalden, Wallis. 
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Die Handlungsfslhigkeit hat daher ibre Bedeutung im inter- 
kantonalen Rechte zum wichtigsten Theile eingebiisst; um so 
wichtiger wird sie im internationalen Privatrechte. 

Die gemeinrechtliche Lehre unterwirft die Handlungsftlhigkeit 
demjenigen Rechte, welchem die Person in ihren rechtlichen Be- 
ziehungen dauernd unterworfen ist*), was richtigerweise nur ge- 
m^ss dem Rechte des einzelnen Staates auf das Domicil oder die 
Heimat angewendet werden kann.^) 

Diese Streitfrage ist beziiglich des schweiz. Rechts durch 
art. 10 gelost. « Die Bestimmungen dieses Gesetzes gelten fiir alle 
Schweizer, seien sie im Inlande oder im Auslande wohnhaft. 

Die personliche Handlungsfahigkeit der AuslEnder richtet sich 
nach dem Rechte des Staates, dem sie angehdren. 

Wenn jedoch ein nach dem Rechte seines Landes nicht hand- 
lungsf^iger Auslander in der Schweiz VerbindUchkeiten eingeht, 
so wird er verpflichtet, sofern er nach schweizerischem Rechte 
handlungsfahig ware. > 

I. Der erste Absatz dieses Artikels kehrt auch in auswSrtigen 
Gesetzbtichern wieder. Die Handlungsfahigkeit der InlSlnder be- 
stimmt sich nach inlandischem Rechte in Sachsen, Frankreich, 
Italien und Osterreich. 

Das Heimatsrecht ist dadurch begriindet, dass der Staat durch 
die Gesetze liber die Handlungsfahigkeit flir diejenigen Personen 
eine dauemde Fiirsorge schaffen will, welche ihre Gesch9.fte nicht 
selbst verwalten konnen. Der Staat schafft diese Fiirsorge, indem 
er diesen Personen die Handlungsfahigkeit entzieht und sie auf 
Personen mit besserer Einsicht iibertragt, welche mit ihrer Einsicht 
nun das erganzen, was der Einsicht der beziiglichen Personen 



*) Bar in H. E. S. 690 ; Stohhe I. S. 216. 

') Den Wohnaitz als entscheidend nehmen an : Windscheid % 35 (S. 86) ; 
Gerher S. 84; Roth I. S. 283 ; Savigny S. 95 — Brocher, Commentaire S. 27—32, 
vertheidigt das Nationdlitdtsprinctp ; cbenso BdJtr S. 355 ; Mommsen S. 152 ff. ; 
Asser; Wyss S. 61 ; ferner das itdlienische G.-B. art. 6. — Das Bezirksgericht 
2^rich in S. der Fran Busterholz nahm an : c Die Frage der Handlungsf fthigkeit 
einer Person mlisse nach den Gesetzen des Oris beurtheilt werden, wo diese 
geltend gemacht werde (Z. f. sch. R. XVI. S. 12 ff.). Nach engUschem Rechte 
entscheidet die lex loci actus. 



— 116 — 

abgeht. Die Gesetze liber Handlungsfdhigkeit stehen daher mit 
denjenigen iiber Vormundschaft in naher Verwandtschaft. 

Die Bestimmungen tiber Handlungsunfdhigkeit bezwecken an 
sich aber nicht bloss einen Schutz des Minderjahrigen — denn 
sonst w&re das Wesen der Handlungsf^igkeit nur der Entzug 
jenes Schutzes — sondern gehen in der Kegel zugleich von dem 
Gesichtspunkt aus, dass derjenige kein Rechtsgesch^ft selbst^ndig 
abschliessen kann, qui non intellegit quid agit. ^) Wer keinen 
'wirklichen Willen hat, wie Wahnsinnige und Kinder im ersten 
Lebensalter, kann sich daher durch seine Willenserklarung weder 
in eine ungtinstigere, noch in eine gtinstigere Lage versetzen. Wer 
aber einen wirklichen Willen hat, aber unfahig ist, die Handlungs- 
fUiigkeit zu seinem Nutzen anzuwenden, bedarf daher eines Schutzes. 
Dagegen kann er ohne die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters 
solche Vertrage eingehen, welche lediglich bezwecken, ihm Rechte 
einzuraumen oder ihn von Verbindlichkeiten zu befreien. 2) 

Minderjahrige, ebenso gerichtlich erklarte Verschwender und 
die durch Heirath handlungsunf&hig gewordenen Frauen sind daher 
nur insoweit handlungsun&hig, als es ihr eigener Nutzen erfordert. 

Der einheimische Staat nun hat am meisten Interesse bezuglich 
seiner AngehSrigen, die in andern Staaten wohnen, diesen Schutz 
zu regeln. Jeder Staat erlasst diese Gesetze mit besonderer Rtick- 
sicht auf seine Staatsbiirger ; er hat aber ein um so grosseres 
Interesse daran, dass seinen Unterthanen dieser Schutz auch in 
der Premde zu Theil werde, als sie, unter fremden Verhaltnissen 
und Personen lebend, gerade erst recht dieses Schutzes bedtirfen. 

II. Will unser Gesetzgeber ausschliesslich die Handlungsfahig- 
keit der Inlander normiren und dem fremden Rechte keinen Ein- 
fluss gewahren, auch nicht, wenn seine Angehorigen in dessen 
Gebiet Vertrage abschliessen, so folgt daraus, dass er das, was 
er fur seine Angehorigen beansprucht, nun fiir die Angehorigen 
eines fremden Staates auch diesem zur Entscheidung liberlasst. 
Diesen Grundsatz spricht der art. 10, 2. abs. mit Recht aus. Um 
so mehr unser Staat verpflichtet ist, flir seine Angehorigen im 



*) § 8 Jnst. de inut. stipul. 3. 19. 

*) O.-R. art. 30. 2. abs.; pr. Jnst. de auct. tut. 1. 21. 



-- 117 - 

Auslande zu sorgen, in diesem Masse cessirt f&r ihn die Noth- 
wendigkeit, den Fremden einen erhohten Schutz angedeihen zu 
lassen, als ihn deren Heimatstaat zu verlei^en fiir nothig fand. 
Diese beiden Momente stehen im engsten Zusammenhang. Bekiim- 
mert sich unser Staat nicht urn die im Auslande wohnenden In- 
lander, so liegt kein Grund vor, dagegen auf die hier wohnenden 
Fremden ihr heimatliches Princip anzuwenden fiir den Fall, dass 
sie diesem gemass handlungsf&hig sind. Stellt man allgemein das 
Domicilprincip auf, so ist es ungerechtfertigt, dasselbe f&r einen 
Fall auszuschliessen, und zwar durch ein Princip, das eben durch 
das Domicilprincip ausgeschlossen sein soil. Man macht geltend ^), 
unser Gesetzgeber brauche fiir Fremde nicht mehr zu sorgen, als 
es deren eigener Gesetzgeber thue. Dieses Argument ist eine 
Petitio principii. Denn 1. wenn unser Staat fiir die Fremden das 
Domicilrecht statuirt, so tragt er eben nur seinem territorialen 
Rechte Riicksicht und bekiimmert sich daher nicht darum, was 
ein fremder Gesetzgeber fiir gut befunden hat ; 2. dieser Gesetzgeber 
fiir Fremde ist im vorliegenden Falle ja gerade unser Staat; denn 
er normirt die Handlungsfahigkeit derselben; 3. die Riicksicht auf 
den fremden Gesetzgeber wiirde verlangen, dass unser Staat den 
Fremden denjenigen Schutz gewahrt, une ihn ihr einheimischer Staat 
verleiht, also weder mehr noch minder. 

Bestritten ist ferner die Frage, ob die Handlungsf^igkeit mit 
dem Wohnsitze resp. mit der Nationality wandelbar sei, in dem 
Sinne, dass eine handlungsfahige Person wieder minderjilhrig werden 
konne. ^) Savigny (S. 168) stiitzt seine Entscheidung auf folgende 
Grtinde: 1. Fiir den Minderjslhrigen, der an seinem Wohnsitz das 
gesetzliche Alter erreicht, hat die dadurch erlangte Selbstftndigkeit 
ganz die Natur eines erworbenen Rechts, welches ihm also durch 
die bloss zuf&Uige Veranderung des Wohnsitzes nicht wieder ent* 
zogen werden kann ; 2. wiirde es aber unnatMich und willkiirlich 
sein, der auf das Gesetz der friihern Heimat gegriindeten VoU- 
jahrigkeit geringere Kraft und Dauer zuzuschreiben, als der aus 



*) Bar in H. E. S. 690; Schmid S. 43. 

>) Dies hejdhm: linger I. S. 165 n. 6; Windscheid § 32 n. 4 (S. 77); 
Brocher: Cours I. S. 239; die Frage wird vemeint von Savigny S. 167 f.; Rath 
I. S. 287; Stobbe I. S. 216; Schmid S. 52; Bar: Int. P.-R. S. 155. 
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Verleihung (Venia aetatis) entstandenen. — Der Beweis, welcher 
aus dem wohlerworbenen Rechte abgeleitet wird, kann aus zwei 
Riicksichten nicht z^iveSenA sein; Savigny selbst verwirft die 
Theorie der sog. jura quaesita beztiglich der ortlichen KoUision 
der Statuten, sodann kann man wohl auch im territorialen Rechte 
die Handlungsf&higkeit nicht als ein wohlerworbenes Recht auf- 
fiihren; sie ist nur die Konsequenz der Rechtsfdhigkeit. VoU- 
jfthrigkeit bedeutet demnach nur den Wegfall der auf Grund des 
Alters bestandenen HandlungsunRlhigkeit. Das zweite Argument 
Savigny's steht und fftUt mit der Behandlung der Venia aetatis. 

Bar (Int. P.-R. S. 172 f.) begriindet seine Meinung damit, dass 
er sagt : Der Staat, welcher gestatte, dass ein nach seinen Rechten 
Minderjahriger seinen Wohnsitz dort nehme, ertheile ihm damit 
stillschweigend die Volljahrigkeit. Dagegen spricht: 1. eine still- 
schweigende Verleihung der Volljahrigkeit gibt es nicht ; 2. wiirde 
dieselbe auch den nach friiherm Rechte Minderjahrigen zu Gute 
kommen ; 3. auf das gemeinrechtUche Domicil konnte die Bar'sche 
Begrlindung desshalb nicht zutreffen, weil es nicht erworben wird 
kraft Genehmigung der Staatsregierung. 

Wo fiir Fremde das Heimatsprincip gilt, da ist es klar, dass 
das Domicil ohne Einfluss auf ihre Handlungsfahigkeit ist. Wenn 
aber Auslander das schweiz. Biirgerrecht erwerben, so sind sie 
Schweizer und stehen von nun an einzig unter schweizerischem 
Rechte. Dagegen bezieht sich dasselbe nicht auf Verhaltnisse, die 
bereits bestehen. Die Handlungsfahigkeit ist aber weder ein wohl- 
erworbenes Recht noch ein Rechtsverhaltniss und es ist daher 
kein Rechtsgrund vorhanden, warum das schweiz. Recht sich nicht 
auch auf die Handlungsf&higkeit erstrecke. Das Verhaltniss ist 
kein anderes, ob es sich um Handlungsfahigkeit oder Handlungs- 
unfahigkeit handle. Unbestritten ist, dass der nach friiherm Rechte 
Minderj&hrige seine Volljahrigkeit mit Erlangung des nach schweiz. 
Rechte erforderlichen Alters erreicht. Warum soUte nun aber der 
schweiz. Gesetzgeber z. B. eine 19jahrige, nunmehr Schweizer 
gewordene Person, als voUjahrig erklaren, weil sie es bereits war 
nach friiherm Rechte? Bezwecken die Gesetze liber Handlungs- 
fahigkeit eine Fiirsorge der Personen, so ergibt sich daraus, dass 
die Gesetze sich auf alle Personen beziehen, fiir welche der Staat 
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zu sorgen verpflichtet ist und ftir welche er die Folgen ihrer 
Handlungen eventuell zu tragen hat. Es kann daher keine Aus- 
nahme begrunden, ob ein Naturalisirter bereits handlungsf&hig war 
Oder die Venia aetatis erlangte. 

Die namliehen Grundsatze gelten auch bezliglich der Handlungs- 
fahigkeit, welche durch Heirath erworben wurde. Nach schweiz. 
Rechte stehen Ausltoder auch in dieser Beziehung upter ihrem 
heimatlichen Rechte. 

Was ist aber unter heimatlichem Rechte der Fremden zu 
verstehen? Das schweiz. Gesetz erklart das Recht des Striates, 
dem diese Personen angehoren, als bestimmend. Wenn nun dieses 
fremde Gesetz beziiglich seiner Landesangehorigen bestinunt, dass 
dieselben stets und iiberall unter ihrem nationalen Gesetze stehen, 
so ist einfach dieses nationale Gesetz entscheidend, Statuirt aber 
der Staat, dem die betreflfende Person angehort, das Domicilprincip 
auch ftir die Inlander, so entsteht die Frage, ob gem&ss art. 10, 
2. abs. nun die lex originis oder die lex domicilii entscheide. 

Die Beurtheilung dieser Frage hangt wesentlich von der Auf- 
fassung des Begriffes des internationalen Privatrechts ab. Unserm 
Standpunkte gemass kann jeder Staat nur erklaren, ob ein Rechts- 
verhaltniss oder eine Person seinem Gesetze unterworfen sei oder 
nicht. Der schweiz. Gesetzgeber kann dem franzosischen Rechte 
nichts unterwerfen, d. h. er kann nicht bestimmen, dass das franz. 
Gesetz auf ein bestimmtes Verhaltniss oder auf eine Person An- 
wendung finden wolle. Eine Bestimmung unseres Gesetzes, welche 
die Anwendung fremden Rechts anordnet, kann immer nur als 
eine Anerkennung des dem Rechtsverhaltnisse inh^rirenden fremden 
Rechts oder des fremden Rechts, unter dem eine Person steht, 
sich darstellen. Sie kntipft sich daher an die Bedingung, dass die 
Person wirklich unter dem heimatlichen Rechte stehe. (S. 6,) 

Darnach ist in diesem Falle nach den Bestimmungen des Lan- 
des, in welchem die Person ihr Domicil hat, zu entscheiden. Die 
gleiche Losung trifft auch Schneider (und Fick), Commentar zimi 
schweiz. H.-F.-G. u. O.R. ad art. 10, und beziiglich des Wechsel- 
rechts Bracher^ Cours 11. S. 130. 

Wenn das heimatliche Princip der Person die Handlungs- 
fahigkeit nach der lex loci actus bestimmt, so ist fur das schweiz. 
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Gesetz beziiglich dieser fremden Person ebenfalls dieser Grundsatz 
massgebend. Englander, welche in der Schweiz einen Kontrakt 
schliessen, sind daher beziiglich ihrer Handlungsfahigkeit gem^s 
art. 10, abs. 2 den Schweizern gleichzustellen. Fiir sie hat daher 
abs. 3 keine Bedeutung. 

Zu unterscheiden von der privatrechtlichen Handlungsfilhigkeit 
ist aber die Deliktsfthigkeit. Beruht die Verpflichtung eines Aus- 
Itoders auf einer im Inlande begangenen unerlaubten Handlung, so 
kommt sehlechterdings das inl^ndisehe Gesetz zur Anwendung in 
Beziehung auf die Frage der Handlungsfahigkeit. Es kommt daher 
darauf nicht an, ob das auswartige Recht die Handlungsfahigkeit 
an weniger oder an weiter gehende Voraussetzungen kniipft Der 
Thd.ter ist mOglicherweise nach unserm Gesetze als nicht delikts- 
ffihig zu behandeln, trotzdem er es nach seinem heimatlichen 
Rechte ware. *) Dessgleichen hat die Beurtheilung des Dolus nur 
nach uiisern Gesetzen zu erfolgen. — Die Processfahigkeit wird 
nur insofem nach fremdem Rechte beurtheilt, als dieselbe nach 
unserm Rechte mit der Handlungsfahigkeit verbunden ist. 

III. Obgleich fiir die Einheimischen das Heimats- oder Domicil- 
princip gilt und der Ort, wo sie einen Vertrag eingehen, auf die 
Handlungsfahigkeit ohne Einfluss sein soil, so wird dennoch mit 
Riicksicht auf den Verkehr gefordert, dass Fremde, sobald sie nach 
unsern Gesetzen handlungsfdhig seien, auch nach denselben be- 
urtheilt werden soUen. 

Die eine Meinung lasst daher fiir Fremde ihr heimatliches 
Recht nicht als Norm gelten, ausgenommen den durchaus unbe- 
grOndeten Fall, dass dasselbe die Handlungsfahigkeit an weniger 
Voraussetzungen knupfe.^) 

Eine zweite Meinung stellt auch far Fremde das Heimats- 
princip auf, wirft dasselbe aber wieder zum grOssten Theil iiber 
Bord, indem es hinsichtlich der Fremden das territoriale Recht 



^) Mommsen S. 168. — Schmid S. 50 dagegen beurtheilt gerade vom 
Gesichtspunkt der Deliktsffthigkeit aus die privatrechtliche Handlungsf&higkeit 
und kommt demnach zu den seltsamsten Erorterungen. 

>) Schmid S. 43. 



- 121 — 

massgebend erklart, falls sie nicht handlungsfahig seien, aber in 
dem betreffenden Territorium Verbindlichkeiten eingehen. ^) 

Die erste Meinung widerspricht der Gleichstellung der Fremden 
mit den Einheimisehen und statuirt fiir erstere eine ungerechtfertigte 
Ausnahme. 

Die zweite Meinung adoptirt ein Prineip, gerade gegen welches 
das Heimatsprincip in erster Linie gerichtet ist; sie schafft keine 
Ausnahme, sondern stellt kurzer Hand eine der principalen Be- 
stimmung widersprechende Norm auf; sie nimmt mit einer Hand 
wieder, was die andere gegeben. 2) Die scheinbare Ausnahme 
bildet praktisch die Kegel, Stellt man sich die Falle vor Augen, 
in denen ein Minderjahriger oder eine Ehefrau ein solches Rechts- 
geschaft schliesst, so wird man zugeben miissen, dass dies fast 
immer nur dann vorkommt, wenn diese Personen eben im Aus- 
lande wohnen. 

Die Rticksicht darauf, wo der Handlungsunffthige gestanden 
hat — abgesehen davon, dass z. B. bei einer Fahrt auf dem Genfer- 
oder Bodensee die Landesgrenze schwerlich den Parteien bewusst 
ist — als Richtschnur fiir die Behandlung der Fremden aufzustellen, 
mag kaum als gerechtfertigt erscheinen. 

Zudem ist zu beachten, dass der fremde Staat ein solches 
Urtheil nie anerkennen wlirde. ^) 

Zur Rechtfertigung dieser Ausnahmen bringt man vor: Die 
Gefahr, ^us Unkenntniss mit einem Minderjahrigen zu kontrahiren, 
wirke fiir den Verkehr Viel nachtheiliger als die Inkonvenienz, die 
dadurch entstehe, dass dieselbe Person in ihrer Heimat als minder- 



*) Prmss, Landr. Einleitung § 35; Schw. G. betr. H.-F. art. 10, 3. abs. ; 
Samgny S. 144. 

*) Dagegen erkl&ren sich auch Asser-Cohn S. 31; Schmid S. 50: «Dass 
die Beurtheilung eine ganz andere wird, je nachdem die Sache vor den Ge- 
richten ihres Domicils oder sonst wo zur Entscheidung kam, ist bei weitem 
weniger storend, als dass von unsern Gerichten dieselbe Rechtsfrage ver- 
schieden beurtheilt werden muss, je nachdem die Frau das Rechtsgeschaft 
in unserm Rechtsgebiet oder in ihrer Heimat einging. > Schmid wendet daher 
seine Regel konsequent auch auf Minder j&hrige und Ehefrauen an, die in 
ihrer Heimat kontrahirten. 

«) Brocher: Gours I. S. 254. 
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jahrig, in einem andern Lande als grossjahrig behandelt werde. *) 
Aus diesem Argument resultirt aber einzig das, dass die Handlungs- 
unfahigkeit wegen Minderj^higkeit zu missbilligen sei; denn diese 
Gefahr besteht, mag der Minderj^hrige nun ein Einheimischer oder 
Fremder sein. Ein ausseres untriigliches Merkmal, wonach die 
Volljahrigkeit erkannt werden konnte, existirt nicht. 

Diese vermeintliche Rucksicht auf den Verkehr wQrde daher 
iiberhaupt die Aufhebung der Beschrankungen der H.-F. wegen 
Minderjahrigkeit fordern und durfte schon desshalb ad absurdum 
geftihrt sein. 

Ebenso ist es unstatthaft, von der Gefahrdung des Verkehrs- 
interesses zu sprechen, ' wenn man im eigenen Lande selbst es fur 
nothwendig findet, fiir Ehefrauen die Beschrankung der H.-F. be- 
stehen zu lassen. Ist es ja doch moglich, zu glauben, mit einer 
selbstandigen Frauensperson zu kontrahiren, wahrend sie unter 
Vormundschaft steht. Und wenn das giiterrechtliche Verhaltniss 
der Ehegatten den Ausschlag gegeben hat, iiber die Handlungs- 
fahigkeit der Ehefrauen nichts im Gesetze (art. 7) zu bestimmen, 
so anerkannte der schweiz. Gesetzgeber hiedurch, dass nur das- 
jenige Recht in der Lage ist, iiber die Handlungsfahigkeit der 
Frauen einen richtigen Entscheid abzugeben, welches auch das 
eheliche Gtiterrecht regelt. 

Aber auch bei der Geschlechtsvormundschaft hat unser Staat 
kein Interesse daran, die Bestimmungen des fremden Staates ausser 
Kraft zu setzen. 

Man steift sich gerne][auf das Verkehrsinteresse, aber vergisst, 
dass nicht Minderjahrige und nicht die Handlungsunfahigen uber- 
haupt es sind, die den Verkehr ausmachen. Es liegt ja im Zwecke 
eines gesunden Verkehrs, nicht zu schaden, sondern zu nutzen. 
Er wiirde aber schaden, wenn denjenigen Personen, die durch die 
Verhaltnisse, in welche sie getreten sind oder durch ihre korper- 
liche oder geistige Beschaffenheit unfahig sind, ihre Interessen zu 



^) Schmid S. 27; Schneider und Fick: Comment, ad art. 10, 3. abs. Bei 
andern Schriftstellern z. B. bei J. Hdberstich^'Jisindhuch des[^schw. Obligationen- 
rechts I. (1884) S. 25, sucht man freilich umsonst eine Begriindung. 
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verfolgen, kein Schutz gewahrt wiirde. Dieser Schutz bezweckt 
gerade einen geordneten Verkehr. 

Die lex loci actus ist begriindet bei der Bestimmung der H.-F. 
der Heimatlosen. Hier kann nur der augenblickliche Aufenthalt 
massgebend sein. 

Das schweiz. O.-R art. 822, ebenso die D.-W.-O. § 94 hat 
vom Heimatsprincip zu Gunsten des Wechselinstituts eine Ausnahme 
geschaffen und festgestellt, dass Jemand handlungsfahig sei, wenn 
er den Anforderungen der Gesetzgebung. unter welcher er seine 
Wechselverbindlichkeit einging, geniige. Dieser Artikel bezieht 
sieh aber nur auf die H.-F. Wenn daher nach heimatlichem Rechte 
nur Kaufleute wechselfahig waren, so konnte diese Vorschrift nicht 
zur Geltung kommen. Das schweiz. O.-R. art. 720, ebenso die 
D.-W.-O. § 1 verleihen die Wechselfahigkeit Jedem, der die H.-F. 
besitzt. 

Stobbe^) rechtfertigt diese Bestimmung dadurch, dass er sagt: 
Man konne unmoglich bei jeder Person, welche sich wechselmassig 
verpflichten woUe, eine genaue Untersuchung anstellen, ob sie auch 
nach dem Rechte ihrer Heimat wechselfahig sei. AUein diesen 
Grund konnte man auch auf die H.-F. im AUgemeinen anfiihren. 
Bei Wechselverbindlichkeiten bedarf der Einzelne eher eines Schutzes 
als bei gewohnlichen Geschaften, fiir welche aber Stobbe das 
Wohnortsprincip aufstellt. Sodann wtirde es sich bei Wechsel- 
verbindlichkeiten eher lohnen, sich tiber die H.-F. resp. Wechsel- 
fahigkeit des Ausstellers zu erkundigen, als bei den gewohnlichen 
Geschaften. 

Vielmehr Hegt der Grund dieser Ausnahme in der formellen 
Natur des Wechsels, welcher als abstrakter Vertrag seinen Zweck 
bloss erftillen kann, wenn ihm moglichst wenige Einreden entgegen- 
gestellt werden diirfen. Darnach auch ist diese Ausnahmsstellung 
begriindet. 

IV. Obergehend zur Behandlung der einzelnen FSlle der 
Handlungsunfahigkeit, ist noch der Frage zu gedenken, wie es 
sich verhalte, wenn Jemand verschiedene Nationalitaten besitze. 
Schliesst ein Scbweizer, der zugleich eine fremdlandische Natio- 



*) Stolhe I. S. 217, 
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nalitat besitzt, in der Schweiz einen Vertrag, so kann der schweiz. 
Richter auf ihn bloss das territoriale Recht anwenden. So lange 
er jedoch im Auslande wohnt, hat dieser der Schweiz gegentiber 
keinen Anspruch auf Schutz. Gehort eine Person aber zwei fremd- 
landischen Nationalitaten an, so entscheidet die lex loci actus: 
denn als gleichwerthig heben sich die Wirkungen der beiden Natio- 
nalitaten auf. 

Im Einzelnen ist zu bemerken : 

1. Die Gesch^ftsMhigkeit der Hauskinder richtet sich, nach 
gemeinem Rechte, nach dem Wohnorte des Hausvaters *), nach 
schweiz. Rechte nach ihrem eigenen heimatlichen Rechte. 

2. Die Geschaftsf&higkeit der Ehefrauen ftir die Dauer der 
Ehe beurtheilt sich nach dem Rechte, unter welchem die Giiter- 
rechtsverhaltnisse stehen. ^) Sofern die Scheidung von Tisch und 
Rett keine Giitertrennung bewirkt, so wird dadurch auch die Hand- 
lungsf&higkeit nicht affizirt. Die Handlungsunf&higkeit der Ebefrau 
hat ihren Grund keineswegs in der Geschlechtsvormundschaft ; denn 
wie w§.re es denkbar, dass ein M^dchen handlungsfahig wSre, eine 
Ebefrau aber nicht? Diese Reschrankung hat in der That einen 
familienrechtlichen Grund, m. a. W. : sie geht nicht hervor aus 
allgemeinen personlichen Grtinden, sondern ist die Folge besonderer 
RechtsverhSltnisse, in welchen diese Person steht. *) 

Die Geschlechtsvormundschaft hingegen — welche im schweiz. 
Rechte aufgehoben ist — bestimmt sich nach dem personlichen 
Rechte der Person.*) 

Der Form der Verbeistandung geniigt auch die lex loci actus. ^) 



^) Both I. S. 287. Satfigny S. 149. 

') Both I. S. 287; Schreiber: die ehelichen Giiterreckte der Schweiz 
(1881) II. § 33. 

8; BGE. X. S. 246 if. und Bevue der Gerichtspr. IL n. 84. 
*) Savigny S. 148 f. ; Stohbe I. S. 220 ; Unger I. S. 167. 

*) Bar: Int. P.-R. S. 180. Nach einem genferischen Gesetze v. 30. Jan. 1819 
kann eine Ehefrau ohne Ermachtigung ihres Mannes nicht kontrahirenj es 
sei denn unter weiterer Zuziehung zweier Beist&nde. < La loi ne cr6e aucune 
distinction entre la femme mari6e ^trangfere et celle qui ne Test pas, et les 
juges ne doivent pas distinguer 1^ oil la loi ne distingue pas. La dite loi, 
loi d'ordre public, comprend dans son acception toutes les femmes marines 
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3. Die Venia aetatis unterliegt den n^mlichen Bestimmungen 
wie die H.-F. tiberhaupt. Sie kann nur von demjenigen Gesetz- 
geber gewahrt werden, welcher tiberhaupt die H.-F. bestimmt^): 
da das schweiz. Recht das Heimatsprincip aufstellt, so kann daher 
nur der heimatliche Gesetzgeber dieselbe ertheilen. 

4. Nach heimatlichem Rechte bestimmt sich auch die Hand- 
lungsunfehigkeit infolge gerichtlichen Urtheils (Interdiktion) im 
Heimatsstaate, « denn diese specielle Entziehung ist nichts anderes 
als eine Ausfiihrungsmassregel desjenigen Gesetzes, welehes tiber- 
haupt ftir die Handlungsf&higkeit massgebend ist. » ^) 

Bei der Interdiktion bedarf es nur derjenigen Publikationen, 
welche an dem hiezu kompetenten Gerichte vorgeschrieben sind. ^) 

5. Wer handlungsunfsihig ist, ist es auch in Bezug auf die 
in einem andern Kanton gelegenen Gtiter. Ein Konkursit kann 
liber sein in andern Rechtsgebieten belegenes Vermogen nicht 
disponiren, wenn ihm nach dem Rechte des Ortes des Falliments 
die Dispositionsfahigkeit entzogen ist. ^) 



n. 

§ 16. Sachenrecht. 

Im altesten Rechte wurde das Sachenrecht unter eine einheit- 
liche Regel gestellt. ^) Die Sachen folgten insgesammt dem Rechte 
desjenigen Territoriums, in dem sie lagen. Von diesem Princip 
machte sich im 16. Jahrhundert zu Gunsten der Mobilien eines 



qui ont un domicile dans le canton, quelle ne soit leur nationality, k raison 
des engagements, qu'elles contractent dans le Canton de Geneve, et lorsque 
Tex^cution en est poursuivie par devant nos Tribunaux. » (Urtheil des Ge- 
richtshofes von Genf v. 21. Februar 1863 in S. Robert c. Ehefrau Pellaton.) 
Z. f. schw. R. XL S. 9 f. 

*) Urtheil des Distriktgerichts JjOMsanne v. 26. Febr. 1866 (Z. f. schw. R. 
IX. S. 5 f.). 

') Bwr in H. E. S. 691, Int. P.-R. S. 175; damit stimmt die herrschende 
Meinung iiberein. 

«) Bar: Int. P.-R. S. 176 n. 6; Fodix II. S. 30. 

*) Both I. S. 287. 

«) TJnger I. S. 170 if.; W6M&r (26) § 24 
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Nachlasses, dann auch derjenigen des ehelichen Gtiterrechts eine 
Ausnahme geltend, mittelst der Fiktion, wonach sie als am Orte 
des Wohnsitzes der Person gelegen betrachtet wurden. AUmahlig 
wurde diese Fiktion auf die Mobilien iiberhaupt ausgedehnt. Im 
17. Jahrhundert war der Grundsatz, dass Rechtsverhaltnisse iiber 
Mobilien stets nach der lex domicilii zu beurtheilen sind, in all- 
gemeiner Geltung. 

Es standen sich demnach die beiden Satze gegeniiber : Mobilien* 
sind nach dem Wohnsitzrecht der Person, Immobilien nach dem 
Rechte der belegenen Sache zu beurtheilen. Fiir die Erbfolge in 
Immobilien gait der Grundsatz : Quod sunt bona diversis territoriis 
obnoxia, totidem patrimonia intelliguntur. Auf dem Boden dieser 
Theorie steht noch das osterr. Gesetzbuch, der Code civil und das 
preuss. Landrecht, ebenso das englisch-nordamerikanische Recht. 

Im 18. Jahrhundert wurden fur die Erbfolge ab intestato die 
Immobilien den Mobilien allmahlig gleichgestellt. *) Cujatius, Mencken 
und Jac. Curtius vertheidigten diese Gleichstellung auch ftir die 
Testamentserhiolge. Diese Ansicht wurde in Theorie und Praxis 
die herrschende. ^) 

Die Unterscheidung zwischen Mobil und Immmobil konnte zu 
keinem richtigen Resultate fiihren. Denn 1. ist damit noch nicht 
gesagt, welche Sachen mobil, welche immobil seien ; 2. besagt diese 
Unterscheidung nicht, wessen Domic il entscheide. ^ Das Eigenthum 
ist nicht das einzige dingliche Recht, das in Betracht kommt. AUe 
diese dinglichen Rechte fiihren, wenn sie vorhanden sind oder auch 
nur behauptet werden, wieder auf neue bei dieser Sache betheiligte 
Personen. 3. Die Fiktion ossibus inhaerent ist unwahr und un- 
gerechtfertigt , indem damit behauptet wird, der einheimischen 
Rechtsordnung unterliegen die Mobilien nur insoweit, als der ding- 
lich Berechtigte ebenfalls und dauemd dieser Rechtsordnung unter- 
worfen sei. Die Mobilien in das Personenrecht zu stellen, ist 
ebenso ungereimt wie die Methode, die Handlungsfahigkeit im 
Sachenrecht zu erortern. 



») WOchter (25) S. 192 f. 

«) Wachter ibid. n. 328. 

") Mommsen S. 181; Savigny S. 177. 
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Unbestrittenermassen kann bezuglich der Sachen nicht eine 
einheitliche Kegel .aufgestellt werden. ^) Denn damit ware zugleich 
behauptet, dass eventuell sammtliche Rechtsgebiete ihre Regelung 
durch das Sachenrecht erhielten. So wiirde die H.-F. und Rechts- 
&higkeit, sobald sie in Beziehung zu Sachen stehen, abhangig sein 
von der lex rei sitae; das Erb- und eheliche Giiterrecht wiirde 
ebenfalls seine Normirung durch das Recht der belegenen Sache 
erhalten, ebenso das Obligationenrecht, weil die Mehrzahl der Ver- 
trage: Kauf-, Tausch, Pacht und Miethe, Gebrauchsleihe, Werk- 
vertrag, Verlags-, Fracht-, Hinterlegungsvertag u. s. w. mit einer 
Sache in Beriihrung stehen. 

Fiir die Sachen kamen daher schon friihzeitig die beiden 
Gesetze, entweder das der belegenen Sache oder das der Heimat 
resp. des Domicils zur Anwendung. Auch heutzutage wird hierin 
kein Cnterschied gemacht, wohl aber mit Bezug auf die Objekte, 
welche unter diesen Gesetzen stehen. Wahrend frtiher die Immo- 
bilien unter dem Rechte der belegenen Sache standen und die 
Mobilen dem Rechte des Domicils resp. der Heimat folgten, so 
beherrscht nach neuerer Theorie das personliche Recht alle Sachen, 
sofern sie Bestandtheile einer Rechtseinheit sind; das dingliche 
Recht alle Sachen ohne Unterschied ihrer physischen Qualitat, so- 
fern sie nur als Einzelheiten in Betracht kommen. 

Die frtihere Theorie unterschied die Sachen nach ihrer physischen, 
die jetzige Theorie nach ihrer rechtlichen Qualitat. 2) 



*) Ffeiffer S. 60 f. wendet durchweg die lex fori an; B. Schmtd will 
stets die lex rei sitae anwenden, gibt Ausnahmen zu, beschrankt dieselben 
aber auf die < iiberhaupt nur denkbaren 2 F&lle », namlich a) wenn sich die 
Sache in einem fremden Rechtsgebiete befindet und b) wenn das in Anspruch 
genommene Recht an einer im Lande befindlichen Sache in einem fremden 
Rechtsgebiete begriindet wurde, wo es dann zweifelhaft sein kann, ob das 
fremde oder das einheimische Recht bei der Beurtheilung massgebend sei 
(S. 64). Bald darauf (S. 59) aber behauptet er: «Die Natur und die recht- 
lichen Wirkungen eines in einem fremden Rechtsgebiete begriindeten recht- 
lichen Verh§.ltnisses an Sachen, die in unser Land gekommen sind, miissen 
nicht nach den Gesetzen des Ortes, wo das sachenrechtliche Verhaltniss 
begriindet wurde, sondern nach den Gesetzen unseres Landes, wo die Sache 
sich jetzt befindet, beurtheilt werden. » 

«) Wachter (25) S. 198—200; Stobbe I. S. 223 behandelt dennoch die 
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MobUien und Immobilien haben gleichgestellt *) : der Codex 
Maximilianeus Bavaricus I., 2 § 17 ; das sachsische Gesetzbuch § 10, 
ebenso die Kantone Bern, Luzern, Sololhurn, Aargau und Freiburg. 
Fr. Wyss^) macht beziiglich des schweiz. Rechts keinen Unter- 
schied zwischen Mobilien und Immobilien und zwar aus folgenden 
Griinden: a) auch die Mobilien stehen in besonderer Beziehung 
zur'^Territorialhoheit. Darum war 1. friiher der Wegzug erschwert 
und beschrtokt; 2. dies hat sich in den Z611en und Steuern er- 
halten ; b) eine andere Normirung fahrt zu Schwierigkeiten, indem 
sich keine principale Entscheidung dariiber geben l^sst, wessen 
Domicil der in Frage stehenden dinglich Berechtigten entscheiden 
soil; c) massgebend ist das Gericht der belegenen Sache, es sei 
also auch dessen Recht zu praesumiren; d) ebenso geht die Exe- 
kution da vor sich, wo sich die Sache beflndet. 

Ob die Sachen als Bestandtheile einer juristischen Einheit oder 
als Einzelheiten in Betracht kommen, wird in erster Linie nach 
dem Rechte des Ortes, wo dies Rechtsverhaltniss seinen Sitz hat, 
beurtheilt. Die Sache gestaltet sich so: Erkl^rt das Recht am 
Domicil resp. der Heimat des Erblassers die Erbschaft als eine 
Universalsuccession, so ist damit gesagt, dass die einzelnen Ver- 
mogensstiicke der Erbschaft nicht in Betracht kommen, und daher 
ist auch eine Berticksichtigung der ortlichen Lage derselben aus- 
geschlossen. Nun kann jeder Staat diesen Grundsatz nur insoweit 
zur Geltung bringen, als seine Macht reicht. Anerkennt aber ein 
fremder Staat, in dessen Gebiet Erbschaftsstiicke belegen sind, den 
juristischen Grundsatz der Einheit der Erbschaft oder des ehelichen 
Giiterrechts nicht an, so konnen nach seiner Gesetzgebung die 
Sachen nur als Einzelheiten in Betracht kommen und unterliegen 
demnach dem Rechte, das iiber Sachen als Einzelheiten bestim- 
mend ist. 



Mobilien getrennt von den Immobilien, « weil die Verhaltnisse fiir die Im- 
mobilien viel einfacher und unbestrittener sind, als es fiir die Mobilien der 
Fall sei. > 

^) Kraut: Grundriss § 26, 3; Savigny S. 174: < Auf Sachsenspiegel L 30 
III. 63, und Schwabenspiegel cap. 87, 130, 405 kann keine sichere Behauptung 
gebaut werden. > 

«) Fr. Wyas S. 86 ff. 
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Wenn aber der inlandische Gesetzgeber nur eine Singular- 
succession, der auslandische aber eine Dniversalsuccession kennt, 
so kommen auch flir den Gesetzgeber, der das Princip der Uni- 
versalsuccession aufgestellt hat, die aus warts gelegenen Sachen 
bloss als einzelne Sachen in Betracht. 

§ 17. Sachen als Einzelheiten. 

Kommen Sachen als Einzelheiten in rechtUche Wiirdigung, so 
stellt die gemeine Theorie als Kegel die lex rei sitae auf. Savigny's 
Begriindung (S. 169) ist folgende: Da der Gegenstand der ding- 
lichen Rechte sinnlich wahrnehmbar ist, also einen bestimmten 
Raum erfiillt, so ist der Ort im Raum, an welchem sie sich be- 
finden, zugleich der Sitz jedes Rechtsverhaltnisses, dessen Gegen- 
stand sie sein soUen. Jeder nun, der zu der Sache in ein Rechts- 
verhaltniss tritt, unterwirft sich freiwillig dem Rechte der belegenen 
Sache. — Hiegegen ist einzuwenden , dass daraus , dass etwas 
sinnlich wahrnehmbar ist, noch nicht folgt, es sei das Recht des 
Raumes, den dieses Wesen einnimmt, bestimmend. Auch der 
Gegenstand der personlichen Rechte, der Mensch, ist gewiss sinnlich 
wahrnehmbar, und dennoch steht er in mancher Hinsicht einzig 
unter heimatlichem Rechte. Die freiwiUige Unterwerfung anlangend, 
so steckt darin eine Petitio principii. ^) 

Wachter^) begrtindet die lex rei sitae damit, dass er den 
praeceptiven Bestimmungen unserer Gesetze liber Mobilien und 
(S. 383) Immobilien eine rein oljektive Richtung zuschreibt ohne 
Rticksicht auf die Person, der diese Sachen gehoren oder gehSrten. 
In der That liegt der Grund in der Gebietshoheit des Staates. 
Jeder Staat besteht aus Land und Leuten. Wie die Staatsgewalt 
ein (?eM?aZ<verhaltniss gegentiber den Unterthanen ist, so ist sie ein 
staatsrechtliches Sachenrecht gegentiber dem Territorium. Fttr den 



») Bar: Int. Pr.-R. S. 190. 

«) Wachter (25) S. 385; Bar: Int. P.-R. S. 190; TMl § 84; Windacheid 
§ 35 (I. S. 87). Brocher, Cours L S. 387: Wenn jede Souveranetat berufen 
ist, auf ihrem Gebiete eine gute Verwaltung der Guter zu schaffen und zu 
handhaben, so darf man ihr die nothwendigen Rechte zur Erfullung dieser 
Auf^abe nicht absprechen. 

9 
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Staatsbegriff ist das ausschliessliche Herrschaflsrecht am Gebiet 
wesentlich. *) Dieses Herrschaflsrecht an den Sachen kann nur 
derjenige Staat ausiiben, in dessen Gebiet sie liegen, aber auch 
nur so lange, als sie sich in seinem Gebiete befinden. 

Wie aber der Staat beztiglich der Personen dieses Mass der 
Herrschaft nicht bis zum Aussersten ausdehnen kann, ohne Riick- 
sicht darauf, ob derjenige, der in seinem Gebiete verweilt, von 
nun an ganz ihm angehore, und wie er anderseits diejenigen 
Staatsblirger, welche sich in einem fremden Rechtsgebiete auf- 
halten, nicht von seiner Herrschaft eximiren kann ohne Riicksicht 
darauf, inwieweit sie der Rechtsordnung des fremden Staates in- 
korporirt sind : ebenso Uegt es im Sinn und Geist der Gesetze, 
dass die Sachen, welche sich in einem Gebiete befinden, so lange 
seiner Hoheit unterliegen, als nicht die Rucksicht auf die ortliche 
Lage zuriicktritt vor der Bestimmung, die sie durch die Rechts- 
ordnung empfangen haben. Im Speciellen ergeben sich fiir die 
Regelung der Rechtsverhaltnisse an Sachen als Einzelheiten ge- 
dacht folgende Konsequenzen : 

1. Da beztiglich Sachen die lex rei sitae massgebend ist, so 
sind auch dingliche Rechte an Sachen, die sich im Auslande be- 
finden, nach dem auslandischen Rechte zu beurtheilen. ^) Wahrend 
nun aber Wachter annimmt, indem die Sache ihr Gebiet verSlndere, 
finde das neue Gesetz auf sie Anwendung, so stellt Bar^) den 
Grundsatz auf, dass durch Gebietsveranderung das Recht nicht 
verandert werde. Entscheidend sei das dingUche Recht zur ZeU, 
als die Handlung vorgenommen wurde. 

Die Meinung von Bar ist richtig, wenn es sich um Sachen als 
Bestandtheile einer juristischen Einheit handelt; denn hier wird 
von der Lage der Sache abgesehen, also auch von einem Wechsel 
derselben. Fur den Fall jedoch, dass Sachen als Einzelheiten in 
Betracht fallen, scheint die Meinung von W^chter auf Anerkennung 
eher Anspruch erheben zu diirfen; denn in diesem Falle wiirde 
das Bar'sche Princip gerade die Regel aufheben und es brauchte 



*) Ldband: Staatsrecht I. S. 184 n. 3. 
2) Wdchter (25) S. 386. 
») Bar: Int, P.-R. S. 207, 
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daher Jemand, um ein dingliches Recht erwerben zu konnen, die 
Sache einfach eine Zeitlang iiber die Grenze zu bringen. ^) 

Wachter (25 S. 387—389) setzt fflr das Bestehen schon be- 
griindeter dinglicher Rechte voraus : a) dass das Recht nach unsern 
Gesetzen iiberhaupt ein an sich erwerbbares ist, und b) dass dem 
einheimischen Rechte Geniige geleistet sei, wenn es bestimmte 
Erfordernisse nicht bloss zu dem Entstehen, sondern. zu dem Be- 
stehen eines solchen dinglichen Rechts absolut vorschreibt , z. B. 
bei Verjahrung, Faustpfand, Hypothek. 

2. Darauf, dass bewegliche Sachen durch Bestimmung einen 
fasten bleibenden Aufenthalt erhalten haben, kommt nichts an. 
Es kommt dennoch die lex rei sitae und nicht die lex domicilii 
zur Anwendung. Trotzdem die Kleider stets am Leibe getragen 
werden, so folgen sie doch immer dem 5rtlichen Rechte, wo sie 
sich befinden und nicht dem Rechte des Domicils.^) 

3. Dagegen wird zu Gunsten des Bestimmungsortes eine Aus- 
nahme gemacht, wenn eine (bewegliche) Sache fortwahrend ihren 
Aufenthalt wechselt und die gegenwartige raumliche Lage nur ein 
Mittel ist, um in eine andere zu gelangen. Denn « um die Herr- 
schaft eines neuen Rechtes fiber eine Sache zu begriinden, ist 
erforderlich, dass die Sache sich auch wirklich an dem Orte dieses 
Rechtes fixirt habe. » (Wyss.) ^) Savigny verwendet auch hier 
seine Theorie von der freiwilligen Dnterwerfung zur Begriindung 
dieser scheinbaren Ausnahme. Die lex rei sitae konne desshalb 
nicht Anwendung finden, weil das Wechseln der Lage die Unge- 
wissheit liber die Lage erzeuge und daher die Annahme einer 
freiwilligen Unterwerfung unter dieses ortliche Recht 'vollig aus- 
schliesse. Savigny lasst daher entscheiden entweder den erweis- 
lichen Willen des Eigenthiimers oder dessen Domicil. — Das Do- 
micil kann jedoch hur insofern in Betracht kommen, als es der 
Bestimmungsort der Waare ist. An sich aber ist es ungerechtfertigt, 
weil bei jedem Streite um ein dingliches Recht die Rechtsverhaltnisse 



») Thdl § 84 n. 9. 

«) Savigny S. 179. 

») Wyss S. 90; Savigny S. 178; Bar: Int. P.-R. S. 201; 49ser-CoJm S. 66 
Stobp^ I. S, 2^7, 
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aller irgend mit der Sache in Beziehung tretenden Personen klar- 
gelegt werden soUen, und daher nicht das Domicil einer Person 
massgebend seinkann. ^) 

4. Bestritten ist, ob die Frage, ob eine Sache mobil oder 

imnfiobil sei, nach der lex rei sitae entschieden werden soil oder 

nach den Gesetzen desjenigen Ortes, wo das Rechtsverhaltniss 

seinen Sitz hat. Immerhin kann hier von Beweglichkeit oder Un- 

beweglichkeit die Rede nur sein, sofern diese Eigenschaften einer 

Sache vom Rechte beigelegt sind. Bar und Stobbe ^) erklaren sich 

ftir die letztere Entscheidung. Nach Bar (S. 206) liegt der Sinn 

von Mobilisirungs- und Immobilisirungsgesetzen einzig darin, « dass 

in gewissem Umfange diejenigen Rechtsnormen, welche fur Immo- 

bilien gelten^ auf jene ihrer Natur nach bewegliche Sachen oder 

iiberhaupt nicht unter diese Eintheilung fallenden unkorperlichen 

Rechte angewendet werden soUen. » Diese Immobilisirung komme 

nur beztiglich Rechtsverhaltnisse vor. Wenn daher gefragt wird, 

welche Sachen zur Giitergemeinschaft gehoren und auf welche 

Sachen sich die Verausserungsbefugniss des Mannes beziehe, so 

entscheide dasjenige Recht, welchem das eheliche Giiterrecht uber- 

haupt unterliege. 

AUein 1. wenn auch eine Immobilisirung nur fur Rechts- 
verhaltnisse stattfindet, so ist damit nicht behauptet, dass sie nur 
fur em bestimmtes Rechtsverhaltniss gegeben sei; vielmehr wird 
sie in der Regel auf sammtliche Rechtsverhaltnisse sich erstreeken 
und es kann daher eine immobiUsirte Mobilie einerseits hypothezirt 
und anderseits von der Giitergemeinschaft ausgeschlossen sein; 
2. solche Gesetze kSnnen sich nur auf das territoriale Recht be- 
schranken. Offenbar kann ein Genfer, nach dessen Recht Hauser ev. 
zu den Mobilien gehoren, sich dem art. 3 des Code NapoL gegen- 
tiber z. B. in einem Erbschaftsprocesse nicht darauf berufen, dass 
nach dem heimatlichen Gesetze des Erblassers Hauser Mobilien 
seien imd daher dem betreffenden Artikel nicht unterstehen. Die 
einheimisehen Gesetze wtirden dadurch durch die fremden gebrochen 
gegen ihren Willen. 3. Bei Massgabe des Domicils waren vielleicht 



») Bar: Int. P.-R. S. 192. 

«) Bar: Jnt. P.-R. § 62 (S. 205—207) u. in H. E. S. 693; Stohbe I. S. 223. 
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Bienenkorbe in Frankreich beweglich^), in der Schweiz dagegen 
unbeweglich, in ersterm Lande nicht tihig ftir hypothekarisches 
Pfandrecht, in der Schweiz hingegen wohl.^) 

Auf einem eigenthumlichen Boden steht R. Schmid (S. 55), 
indem er, sich grundssltzlich fiir die lex rei sitae entscheidend, 
sein Princip wiederum aufgibt und behauptet, dass dieser Grundsatz 
« selbstverstandlich » keine Anwendung finden konne, « insofexn die 
Immobiliareigenschaft im Erbrecht, bei der ehelichen Gater^mein- 
schaft und in dhnlichen Verhdltnissen in Frage kommt. » 

5. Ob ein Recht dinglich sei oder nicht, resp. ob ihm dey 
Schutz eines dinglichen Rechtes zukomme, hSlngt ab von dem 
Rechte, unter welchem das Objekt dieses Rechtes steht. So gibt 
z. B. das preuss. Landrecht dem Miether, Pachter und ahnlichen 
Inhabern fremder Sachen zum Zwecke eigener Benutzung, sofern 
ihnen die Sache tradirt ist, ein dingliches Recht mit einer Actio 
in rem gegen den dritten Besitzer. ^) 

6. Die lex rei sitae entscheidet ferner, ob eine Sache in oder 
ausser Verkebr sei, d. h. fiber die Fahigkeit einer Sache, zu 
Privateigenthum besessen zu werden. *) 

7. Ober die Qualitat und den Dmfang einer Sache als ge- 
fundene und herrenlose entscheidet das Recht des Ortes, wo 
sie liegen^) — also insbesondere fiber die Zulassigkeit oder Be- 
schrankung des Eigenthumserwerbs durch Okkupation an Sachen 
mancher Art, z. B. Bernstein, Krystall etc.; uberhaupt fiber die 



^) Art. 524 des Code civil bestimmt: < Sont immeubles par destination, 
quant ils ont 616 places par le propri6taire pour le service et Texploitation 
du fonds — les animaux attaches k la culture — , les utensiles aratoires — , 
les semences donn6es aux fermiers ou colons partiaire — , les pigeons des 
colombiers — , les lapins des garennes — , les ruches k miel — , les poissons 
des 6tangs — , les pressoires, chaudi6res, alambics, cuves et tonnes etc.» 

«) Die lex rei sitae wird vertheidigt von Unger I. S. 175; Both I. S.292; 
Asser-Cohn S. 59; Beseler, Benaud, Bodenburg, BurgundtM, Dumoulin, Burge^ 
Story, Demangeat, Brocher: Cours I. S. 377; Deutsche B.-K-O, § 39, 2. abs. 

») Preuss. Landr. I.. 2 §§ 135—7, I., 7 §§ 169 f. ; Savigny S. 190. 

*) Unger 1. S. 175 ; Savigny S. 183 ; Stobbe I. S. 224 u. 227 ; Both I. S. 292 ; 
Bar: Int. P.-R. S. 210. 

«) Unger I. S. 176; Savigny S. 183; Stobbe I. S. 227; Both L S. 292; 
Bar: Int. P.-R. S. 210. 



I ■ 
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Regalitat. Das einmal gtiltig erworbene Eigenthum daran bleibt 
auch in einem andern Staate bestehen; denn die Beschr^nkungen 
beziehen sich bloss auf die inlandischen herrenlosen Sachen. Ein 
Verbot aber, welches schlechterdings erklarte, eine gewisse Species 
von Sachen konne nicht im Privateigenthum stehen, wtirde auch 
die im Auslande erworbenen Sachen mit begreifen. 

8. Bei einem Rechtsgeschaft liber eine verlorene Sache kann 
natiirlich nicht von der lex rei sitae die Rede sein, indem eben 
dieser Ort unbekannt ist, ebenso nicht, wenn die Sache nicht mehr 
existirt. Der Ersatzanspruch bestimmt sich nach den Regeln des 
Obligationenrechts. 

9. Die Nebensache folgt dem Rechte der Hauptsache. Ober 
die Frage aber, was ist Pertinenz und was Hauptsache, entscheidet 
das ortliche Recht der Sache. . Das Recht der Hauptsache ist 
ebenfalls kompetent beziiglich der Frage, was Frucht, ob z. B. 
Torf Fructas des Landgutes sei. 

10. Der Besitz untersteht den Regeln des ortlichen Rechts 
der Sache. ^) Der Grund liegt nach Savigny und Bar darin, dass 
der Besitz selbst, seiner NiEitur nach, ein rein thatsachliches Ver- 
haltniss ist und als solches nur dem ortlichen Rechte der gelegenen 
Sache unterworfen sein kann. Mag man nun auch mit Riicksicht 
auf die Partikularrechte und selbst mit Rucksicht auf das romische 
Recht bestreiten, dass der Besitz ein reines thats^chliches Ver- 
haltniss ist — weil Besitz auch den Willen voraussetzt, die Sache 
vollstandig zu haben und tiberhaupt vielfach ebenso wohl ein 
rechtliches als ein thatsachliches Verhaltniss ist — so bleibt immer- 
hin richtig, dass der Besitz nur gedacht werden kann als Beziehung 
zu einer Sache und da den Sitz hat, wo sich die Sache befindet. 
Dem ortlichen Rechte der Sache folgt insbesondere der Umfang 
des Besitzes. Die weiteste Definition von Besitz hat der Code 
Napoleon art. 2228 : « La possession est la detention ou la jouis- 
sance d'une chose ou d'un droit que nous tenons ou que nous 
exergons par nous-m6mes, ou par un autre qui la tient ou qui 
Texerce en notre nom. » Ebenso Waadt, Wallis, Tessin, Neuenburg, 



*) linger I. S. 175 ; Schmid S. 55 ; Savigny S. 199 ; Stohhe I. S. 224 ; Bar 
S. 207; Both I. S. 292. 
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Freiburg. Letzteres schaltet nach jouissance die Worte k titre de 
proprietaire ein. Das osterr. Recht § 309 bestimmt: Wer eine 
Sache in seiner Macht oder Gewahrsame hat, heisst ihr Inhaber. 
Hat der Inhaber einer Sache den Willen, sie als die seinige zu 
betrachten, so ist er ihr Besitzer. Dem osterr. Rechte folgen Bern, 
Luzern und Aargau. Das hern. G.-B. Satzung 349 gibt folgende 
Definition : Die physische Moglichkeit, iiber eine Sache zu verfugen, 
heisst Inhabung, nur wenn sie mit der Absicht verbunden ist, die 
Sache auf irgend eine Weise zu dem Seinen zu zahlen, Besitz. *) 
Luzern §^200, 222 ; Aargau § 413. Solothurn (§ 649, 653, 666, 666) 
hebt bei der Definition des Besitzes bloss das korperliche Moment 
hervor und geht liber die Frage, wie der Wille beschaffen sein 
miisse, mit Stillschweigen hinweg. ^) Solothurn lasst Besitz nur 
bei korperlichen Sachen zu. Das Ziircher G.-B. § 488 begniigt 
sich mit dem Willen, die Macht iiber die Sache im eigenen Interesse 
zu iiben. Es gibt § 490 auch dem Niessbraucher , Faustpfand- 
glaubiger, Pachter und Miether Besitz. 3) 

Nach der lex rei sitae beurtheilt sich auch der Erwerb und 
Verlust des Besitzes, ebenso die Usukapion, ferner die Besitz- 
iibertragung. ^) 

Der Schutz des Besitzes, da er nur da gewahrt werden kann, 
wo die Sache sich befindet, bestimmt sich nach der lex rei sitae. ^) 
Bern Satzung 360, Luzern § 232, Aargau § 448, Solothurn § 670 
gestatten Selbsthulfe, wenn richterliche Hiilfe nicht bei der Hand 
ist, Freiburg § 444 macht den letzten Vorbehalt nicht. Ziirich 



*) Konig: Bern. Civilgesetze II. S. 37 f. 

*) Eiittimann: Die Lehre von dem Besitze (Z. f. schw. R. VIII. S. 24). 

3) Stobbe II. (2. Aufl.) § 75 (S. 30—36). 

*) Fiir die Besitzergreifung fordert das O.-R. art 200: 1. Aush&ndigung 
der Sache an den Erwerber oder dessen Stellvertreter (art. 201 — 203), 2. tlber- 
tragung solcher Mittel an den Erwerber, welche ihm die ausschliessliche 
Verfiigung iiber die Sache gewfthren. Nach frz. Rechte dagegen art. 1606 
kann die tiberlieferung erfolgen durch die blosse Einwilligung der Parteien, 
wenn die tjbergabe zur Zeit des Verkaufes nicht geschehen kann. 

') Savigny (S. 199 f.) reiht die possessorischen Interdikte unter diQ 
obligationes ex delicto ein und l&sst daher iiber sie das ortliche Recht des 
Gerichts entscheiden, vor welchem der Rechtsstreit gefiihrt wird. 
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art. 501, 503 gestattet Selbsthulfe bei unbefugter Gewalt und gegen 
Vergehen. 

11. Der Inhalt des Eigenthums erh^lt seine Gestaltung durch 
das 5rtliche Recht der Sache. Das einmal erworbene Eigenthum 
wird durch Ortsveranderung in dubio nicht alterirt. ^) 

Die Fahigkeit eine Person, Eigenthum an einer Sache zu er- 
werben und zu veraussern, ist nach Savigny^) nur ein Zweig der 
allgemeinen Rechts- und Handlungsfahigkeit und bestimmt sich, 
weil den personlichen Zustand betreflfend, «nach dem ortlichen 
Recht, welches am Wohnsitz der einen oder andern Person gilt. » 
Eine Ausnahme trete dagegen ein, wenn streng positive, zwingende 
Gesetze, wie die, welche einen polizeilichen Charakter an sich 
tragen, eine BeschrSiikung der Erwerbsfahigkeit vorschreiben. 

Nach der richtigen Meinung jedoch betrifft die Fahigkeit, 
Eigenthum erwerben zu konnen, nicht die Handlungs-, wohl aber 
die RechtsfS-higkeit. *) Es muss daher das Recht desjenigen Ortes 
getibt werden, wo das Recht geltend gemacht wird, also am Orte 
der Sache. So betrachten die Tiirkei und England den Erwerb 
von Grundbesitz als offentlich-rechtlichen Erwerb, weil er zu ge- 
wissen politischen Funktionen beffthigt, wozu aber bloss ein In- 
lander tauglich ist.*) Das alfere schweizerische Recht verbot 
regelmSlssig den Verkauf von Alpen und Matten, ebenso von Hausern 
an Fremde oder Hintersassen, bei bestimmter Geldstrafe, oder es 
verfiel dann Gut und Preis dem « aman vnd den lantliitten. » 

Der Eigenthumsiibergang an einer auf der Reise befindUchen 
Waare erfolgt gemass den territorialen Gesetzen des Bestimmungs- 
ortes. Wenn am Bestimmungsorte daher schlechtweg Tradition 
erfordert ist, so hangt die Frage, ob der Verkdufer seine Waare 
oder ob eventuell die Frau des Konkursiten sie ftir die Konkurs- 
masse vindiciren konne, davon ab, ob die Tradition erfolgt sei. 

Zu unterscheiden von der Frage, ob Eigenthum veraussert sei. 



^) Both I. S. 293 n. 98 ; Savigny S. 181 ; Stobbe S. 227 f . ; Schmid S. 55 ; 
Unger S. 176; Bar: Int. P.-R. S. 207. 

') Savigny S. 182, ebenso Unger I. S. 175; Schmid S. 55. 

8) Stobbe I. S. 224 u. 227; Bar: Int. P.-R. S. 209; Both I. S. 292 f. 

*) HoUzendorff: Volkerrecht i. s. Encyk. S. 1215. 
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ist diejenige nach der HandlungsfShigkeit ^), welche sich nach heimat- 
lichem Rechte bestimmt, freilich mit der paradoxen Ausnahme des 
art. 10 abs. 3 des schweiz. Gesetzes liber H.-F. 

12. Die Formen der Eigenthumsiibertragung bestimmen sich 
nach dem Rechte, in dessen Gebiet die Sache zur Zeit des Eigen- 
thumsiibergangs liegt. ^) Ein Franzose kann daher einem Franzosen 
in Frankreich eine Mobilie, welche in der Schweiz liegt, nur durch 
Tradition iibertragen, ebenso ein Grundstiick nach den meisten 
Rechten nur durch Eintragung ins Grundbuch. Umgekehrt geniigt 
es, wenn ein Schweizer einem Schweizer eine in Frankreich be- 
findllche Mobilie durch blossen Vertrag libertragt. « Fiir die An- 
wendung dieser Regel wird es geniigen, wenn der Aufenthalt der 
Sache auch nur ein vorubergehender, kurz dauernder sein soUte, 
da in jedem Falle die Cbertragung des Eigenthums auf einer 
augenblicklichen Handlung beruht, also keinen l&ngern Zeitraum 
erftiUt. » ^) Falls aber der augenblickliche Aufenthalt der Sache 
unbestimmt ist, so ist deren Bestimmungsort entscheidend. 

13. Die Eigenthumserwerbsart richtet sich stets nach der lex 



*) lex domicaU: Bar: Int. P.-R. S. 209. Unger I. S. 176. Both 1. S. 293. 
Savigny S. 181 ff.: ausser wo die lex rei sitae streng positive Bestimmungen 
enthalte. lex rei sitae: Stobbe I. S. 224; Story § 431. 

') Samgny 3. 183 f. ; Asser-Cohn S. 55 ; Stobbe I. S. 227 ; Schtnid S. 55 ; 
Bar: Int. P.-R. S. 211. Zwischen Zurich und Aargau besteht eine Uberein- 
kunft (20./26. Mai 1865), wonach «die Fertigung von Rechtsgeschaften von 
Grundstiicken, die auf der Grenze beider Kantone liegen », von derjenigen Be- 
horde vorznnehmen ist, in deren Gebiet das Haus oder Grundstuck liegt; 
wo dies nicht der Fall, diejenige, in deren Gebiet der gr5ssere Theil liegt, 
ebenso wenn mehrere Grundstucke zusammen einen Giiterkomplex bilden. 
Die anderweitige Beborde, welche nicht fertigt, hat den betreffenden Giiter- 
bestand ihres Gebiets und den Bestand der Lasten der Fertigungsbehorde zn 
fibersenden und umgekehrt von dieser die Fertigungsurkunde zu Protokoll 
zu nehmen und die Urkunden mit zu unterzeichnen. Die Giiltigkeit der 
bereits radicirten Rechte beurtheilt sich nach den Gesetzen desjenigen Kan- 
tons, in welchem dieselben entstanden sind. «Dagegen sind Streitfragen, 
welche die kiinftige Gestaltung der Entstehung von Rechten auf Liegen schaf ten 
betreffen, nach den Gesetzen desjenigen Kantons zu beurtheilen, in deren Gebiet 
die betreffenden GUter liegen. » 

») Savigny S. 184 f. 
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rei sitae *), also die Fragen, ob eine rechtliche Handlung unter die 
Regeln der Schatzfindung oder des blossen Findens geh5re, ob die 
AUuvio Eigenthum begrtinde, ebenso beziiglich des Herliberfallens 
der Friichte. Ferner entscheidet natiirlich die lex rei sitae auch 
dariiber, ob fur Beuten der romische Grundsatz gelte: Superficies 
jus soli sequitur. ^) 

Dass der originare Erwerb nur nach der lex rei sitae behan- 
delt werden kanUj ergibt sich schon daraus, dass bei ihm von 
keinem Domicil des fruhern Eigenthiimers gesprochen werden kann. 
Aber auch der derivative Erwerb folgt der namlicheji Kegel, denn 
die Sache folgte auch beim fruhern Eigenthiimer nicht dem Rechte 
seines Domicils. 

Die Ersitzung beweglicher Sachen, welche sich wahrend der 
Ersitzungszeit in verschiedenen Landern, in welchen abweichende 
Gesetzgebungen bestehen, befunden haben, richtet sich nach dem 
Rechte des letzten Ortes. Die Fristen werden zusammengerechnet. 
Der Ablauf der Frist bestimmt sich nach dem letzten Ort. ^) 1st 
die Ersitzung einmal voUendet, so gilt sie uberall, ausgenommen 
aber immer diejenigen ortUchen Rechte, gem&ss welchen diese 
Sache iiberhaupt nicht im Pivateigenthum sein kann. 

Nach dem Rechte des letzten Ortes bestimmt sich auch das 
Erforderniss der bona fides. Die frtihern ortlichen Rechte konnen 
nicht mehr in Betracht kommen, weil die Sache ihnen nicht mehr 
angehdrt. 

Bar stellt den Erwerb des Eigenthums durch Ersitzung mit der 
Frage iiber die Verjahrung der Eigenthumsklage zusammen. (Int. 
P.-R. S. 212, 218 ff.) Die Ersitzung unbeweglicher Sachen stellt 
er gem^ss der allgemeinen Ansicht unter das Gebiet der lex situs. 
Dagegen Iftsst er far die Ersitzung und Verjahrung der Eigenthums- 
klage bei beweglichen Sachen niemals die Gesetze des Orts, an 
welchem die bewegliche Sache erworben wurde, als solche in 
Betracht kommen. « Bei denjenigen Mobilien, welche eine dauernde 



*) Unger I. S. 176. Nach osterr. R. richtet sich jedoch bei Mobilien 
bloss der origin&re Erwerb nach der 1. r. s. ; Bath I. S. 293. 

•) fr. 29 § 2. D. de pign. 20. 1. 

«) Schmid S. 61 f.; Savigny S. 186 f.; Both I. S. 293 n. 99; Stobbe I. 
S. 228; W&chter (25) S. 386. 
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Lage an einem Orte haben, entscheidet demnach die lex rei sitae, 
bei alien iibrigen die lex domicilii des Besitzers. » (S. 218.) Die 
Grundlage der Ersitzung sei wesentlich dauernder Besitz; die Ge- 
setze, welche die Ersitzung betreifen, beziehen sich demnach nicht 
auf einen Besitz, welcher nur voriibergehend in unserm Lande 
ausgeiibt wird. 

AUein aus dieser Argumentation folgt noch nicht, dass die 
lex domicilii die ausschlaggebende sei; vielmehr wurde daraus 
folgen, dass eine Sache, die keinen Bestimmungsort hat, gar nicht 
ersessen werden konnte; denn nirgends konnte die Sache den 
Anforderngen des Gesetzes Genlige leisten. Besonders wenn man 
aber Verjahrung und Ersitzung zusammenstellt, so ist es deutlich, 
dass es sich hier um die dingUchen Rechte zweier Personen han- 
delt und es daher ungerechtfertigt ist, auf das Domicil des Besitzers 
abzustellen. Es wird dasselbe um nichts gerechtfertigter, wenn 
aus praktischen Inkonvenienzen vom Domicil des Eigenthiimers 
nicht die Rede sein soil; denn daraus folgt keineswegs die Be- 
rechtigung des Wohnsitzrechts des Besitzers, weil erstens auch 
andere dinglich Berechtigte in Frage kommen konnen, und zweitens 
auch ansonst diese Folgerung nur gerechtfertigt bhebe, wenn eine 
mogliche Wahl nur zwischen diesen beiden ortlichen Rechten 
bestiinde. 

Aber die Argumentation Bar's ist nicht zwingend. Es ist eine 
Petitio principii, wenn Bar sagt, unsere Gesetze fiber Ersitzung 
bezielen nur diejenigen Sachen, welche hier dauernd liegen, weil 
sie dauernden Besitz voraussetzen. Ware dies richtig, so konnte 
hier liberhaupt nur dann eine Ersitzung voUbracht werden, wenn 
die Sache sich ununterbrochen die ganze Verj^hrungsfrist hindurch 
im namlichen Rechtsgebiete befunden hatte. Durch Verlegung in 
ein anderes Rechtsgebiet, erfolge diese nun durch wen sie immer 
mag, mtisste die ganze Ersitzung oder Verj^rung riickgangig 
werden. Die Ersitzung fordert allerdings dauernden Besitz, aber 
weiter nichts. Das Gesetz fordert nur Besitz wahrend einer be- 
stimmten Zeit. Bar (Int. P.-R. S. 218 n. 28) concedirt aber selbst, 
dass die Frage, ob Jemand in einem bestimmten Zeitmomente 
Besitzer gewesen sei, sich freilich nach dem Gesetze des Orts, an 



— 140 — 

welchem die Sache zu der fraglichen Zeit sich befindet, bestimme. 
« Indirekt kann also die lex rei sitae allerdings wichtig werden. » 
Gegen die Ansicht, wonacb der letzte Ort der belegenen Sache 
entscheidet, wirft Bar ein (S. 219) : damit werde der Gesetzgebung 
eine Wirksamkeit ftir diejenige Zeit beigelegt, w&hrend welcher 
die Sache sich gar nicht innerhalb des Territoriums befunden hat. 
— Aber wie ist es denn, wenn das Wohnortsrecht entscheidet? 
Es wiirde dann diejenige Gesetzgebung entscheiden, in deren Terri- 
torium sich die Sache vielleicht gar nie befunden hat. Und wie 
verhielte es sich dann, wenn der Besitzer kein Domicil besitzt? 

Dnsere Gesetzgebung legt sich keineswegs rtickwirkende Kraft 
bei. Denn das Ersitzen an sich ist etwas rein faktisches und nichts 
rechtliches. Das Gesetz kniipft bloss an das Faktum des Ersitzens 
innert einer bestimmten Frist das Eigenthumsrecht an. So lange 
der Besitz nicht die bestimmte Frist gedauert hat, erzeugt er auch 
keine Eigenthumsrechte. Die Verjahrungs- und die Ersitzungsrechte 
finden auf denselben noch keine Anwendung. Es ist daher un- 
richtig, dass sich unsere Gesetze auf eine Zeit beziehen, wahrend 
welcher die Sachen gar nicht in unserm Gebiete gelegen sind. 

Dass die Verjahrung materiell-rechtlich ist, darf als die herr- 
schende Ansicht bezeichnet werden.^) Praescriptio pertinet ad 
decisionem litis, non ad ordinationem causae. 

14. Schwierig ist die Behandlung der dinglichen Rechte an 
fremder Sache (jura in re aliena). Es kommen besonders in Be- 
tracht die verschiedenen Arten der Servituten, die Pfandrechte, 
Superficies, Emphyteusis, Niessbrauch, die Reallasten, Zehnten und 
deren Ablosbarkeit. 

Jede Servitut, die sog. legale sowohl wie die konventionelle, 
bestimmt sich nach dem Rechte des dienenden Grundstucks. Denn 
bier wird ein Recht geltend gemacht und dasselbe hat auch bier 
seinen Sitz. 



^) Broeher, Cours XL S. 398, sagt, es fiele schwer, in den Verjahrungs- 
gesetzen nicht ein Gesetz iiber Polizei und offentliche Ordnung zu sehen. Die 
Gesetze miissen daher allgemein angewendet werden. Es w£lre zudem un- 
moglich, den Fremden ein Beneficium zuzugestehen, ohne die eigenen Leute 
ernstlich zu sch8.digen* 
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Der Ususfructus an einem Immobile bleibt sich naiurlich stets 
gleich. Der Ususfructus au einer Mobilie behalt seinen Charakter 
bei, den er zur Zeit der Errichtung hatte, auch wemi die Sache 
in ein anderes Land gebracht wird. ^) Die Superficies und Em- 
phyteuse ist nattirlich nur durch das ortliche Recht ihrer Lage 
beherrscht. ^) Das namlicbe gilt von Reallasten und Zehnten. 

Das Pfandrecht muss gem^ss der lex rei sitae errichtet sein. ^) 
Ob die Forderung, deren Accessorium das Pfandrecht ist, zu Recht 
bestehe, wird einmal gemslss derjenigen Rechtssatzung entschieden, 
welche iiberhaupt das Obligationenrecht beherrscht, also die lex 
domicilii des Schuldners, sodann nach der Gesetzgebung des Ortes, 
wo das Pfandrecht geltend gemacht werden will. Entstehen daher 
zufolge der lex situs aus Spiel und Wette keine Forderungen, so 
kann hier auf Grund von Spiel- und Wetteschulden nie eine Hypo- 
thek Oder ein Retentionsrecht beansprucht werden. Ist aber pin 
Pfandrecht von der Gtiltigkeit einer Forderung unabhangig, so ent- 
scheidet einzig die lex rei sitae. ^) 

Ein gesetzliches Pfandrecht erlischt nicht schon dadurch, dass 
die Sache in ein Territorium gebracht wird, welches ein solches 
Pfandrecht nicht kennt; dagegen geht es unter, wenn am neuen 
Orte Jemand ein mit diesem Pfandrecht unvertragliches dingliches 
Recht erwirbt. ^) 

Kommt aber eine hypothezirte Mobilie z. B. von Frankreich 
nach der Schweiz und findet keine Besitziibergabe statt, so geht 



^) Brocher, Cours I. S. 395: «abgesehen von Dispositionen des offent- 
lichen Rechts in Bezug auf Dritte oder den Verkehr. > 

«) Bar: Int. P.-R. S. 221; Savigny S. 189 f. 

») Bar: Int. P.-R. S. 222; Wachter (25) S. 389; Savigny S. 191; Schmid 
S. 55 ; Asser-Cohn S. 57 ; Bx>ih I. S. 293. Nach der Ubereinkunft der Kantone 
Zurich, Glarus, St. Gallen, Graubiindten und Thurgau (J&nner 1865) konnten 
die einer Gesellschaft angehorenden Eisenbahnlinien, die durch mehrere der 
konkordirenden Kantone sich ziehen, giiltig nur am Sitze der Gesellschaft, 
nach den hier geltenden Gesetzen verpfandet werden. An andere betheiligte 
Kantone wird vor der Verpf&ndung Anzeige an deren Regierungen gemacht. 
zum Behuf der Publikation der Aufforderung, etwelche Einreden geltend zu 
machen und zum Vermerk der YerpfSndung in den Pfandprotokoll^O, 

^) Stohhe I. S. 225 f. 

») Bar S. 226. 
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das Pfandrecht unter.^) In einem solchen Fall ist ntolich nicbt 
von einem und demselben Pfandrecht die Rede. Ein solcher 
Pfandglftubiger wlirde sich auf ein bei uns nicbt anerkanntes 
Recbtsinstitut berufen. 2) Jedes Pfandrecbt verliert bier seine 
Wirksamkeit, « so lange sicb das Pfand mit Willen des Faustpfand- 
glaubigers im Gewabrsame des Verpf^ndeten befindet. » ^) 

Umgekebrt bat ein Faustpfandglaubiger im Gebiete des franz. 
Recbts ein wirksames Pfand, denn es vereinigt alle Bedingungen 
in sicb,*) 

Die Realisirung des Faustpfandes gescbiebt nacb den Gesetzen 
des Orts, wo die Sacbe sicb befindet.^) Scbweiz. O.-R. art. 223. 
Diesen Grundsatz befolgen ferner Code civil art. 2078; osterr. 
Gesetzbucb §§ 461 f. ; Sacbs. G.-B. §§ 479 ff. ; Preuss. Landr. I., 
20 §§ 197 S. 

Wird ein ganzes Vermogen als Pfand gegeben, so kann sicb 
eine solcbe Verpfilndung nicbt auf Sacben bezieben, deren ortlicbes 
Recbt eine solcbe Verpfslndung nicbt kennt. Sie werden aber 
vom Pfandrecbte mit ergriffen, wenn sie an jenen Ort gebracbt 
werden, falls der Verpfander nocb Eigentbiimer ist. ^) Eine solcbe 
Verpfindung des gesammten Vermogens kann nicbt als eine Ver- 
pfandung des Vermogens in seinem idealen BegrifT, abstrabirt von 
allem Inhalt, aufgefasst werden. Demnacb finden die juristiscben 
Begriffe der Dniversitas und Successio per universitatem bierauf 
keine Anwendung. Vielmebr ist nur von einer indirekten Be- 



*) Asser-Cohn S. 57. 

«) Savigny S. 197. 

3) Schw. O.'E. art. 219. Preuss. Landr. I. 20 § 253—255. Bar: Int. 
P.-R S. 227. 

*) Savigny S. 197 f. 

*) Das Civilgericht Basel, 16. November 1865. i. S. La Roche c. Weil 
(Z. f. schw. R. XV. S. 15 f.) erklarte als Gerichtsstand bei Geltendmachung 
von Faustpfandrechten denjenigen Ort, wo die Waare in Verwahrung gegeben 
wurde ; die Forderung sei durch das Unterpfand zu einer dinglichen geworden 
und unterliege daher dem art. 50 (jetzt 69) dpr B.-V. und dem sqliw.-fr:?. 
Staatsvertrag nicht. 

•) Bar: I»t. P.-R. S, 223, 
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zeichnung und Begrenzung der Gegenstande die Rede, die als 
einzelne Sachen mit dem Pfandrecht behaftet sein soUen. ^) 

16. Die Verfolgung des Eigenthums durch Klage, mit alien 
dazu gehorigen nahem Bestimmungen, ist nach Savigny^) zu be- 
urtheilen nach dem Recht des Ortes, an welchem der Process ge- 
fiihrt wird; ebenso die Folgen des Processes, insbesondere wegen 
der Friichte, wegen des durch den Dntergang oder die Beschadigung 
der vindizirten Sache begrtindeten Schadenersatzes , ferner die 
Beschr^nkungen der Eigenthumsklage u. s. w. 

Die herrschende Meinung hingegen spricht sich dahin aus, dass 
wie das Recht selbst, so auch die Klage der lex rei sitae unter- 
worfen sei, wendet diesen Grundsatz aber nur bezuglich Immobilien 
an. ') Gerichtsstand und anwendbares Recht fallen hier zusammen, 
und hat hier die Meinungsverschiedenheit keinen praktischen Nutzen. 
Es gilt als anerkannter Satz, dass dingliche Klagen, die ein Im- 
mobile beziehen, am Orte der gelegenen Sache angebracht werden 
soUen. Im schweiz. Rechte ist dieser Grundsatz traditionell. So 
bestimmten schon die Statuten von Livenen art. 25 : « Ein Land- 
man so aussert Lands sein Wohnung und seine Gtiter in dem Land 
hatte, der mag um Sachen in dem Land angeloffen fiir das Gericht 
zu Lifenen citirt werden. > *) Ebenso bestimmte die Offnung von 
Chur : Wer zu Chur Gtiter von Pfafers hat, gehSrt mit Bezug auf 
diese vor das Gericht in Ragatz. Das Bundesgericht ^) hat ent- 
schieden, dass die Klage auf ganzliche oder theilweise LSschung 
einer Hypothek lex et forum rei sitae rechtfertige, wenn sie als 
actio negatoria auftrete d. h. geltend mache, dass eine BeschrSnkung 
(Pfandrecht) der' Freiheit des Eigenthums nicht mehr bestehe. 

Bei Mobilien l^sst beztigUch der Eigenthumsklage Bar (Int. 
P.-R. S. 215) die lex domicilii gelten, Stobbe (I. S. 229) hingegen 
die lex fori. In den meisten Fallen wird das Resultat das namliche 
sein. Ein Unterschied triift dann moglicherweise ein, wenn dem 



») Savigny S. 192. 

«) Saoigny S. 187 ff. ; Both I. S. 292 n. 100, S. 294 n. 101. 
») Bar: Int. P.-R. S. 213; Stohhe I. S. 225. 
*) OU: Rechtsqu. v. Uri. Z. f. schw. R. XII. S. 92. 
») BGE. y. 17. Okt 1884 i. S. der SchutzengesellsQhaft vou Chevroux, 
Hevue HI. n. 21. 
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Kld.ger die Wahl zusteht, seine Klage am Domicile des Beklagten 
anzubringen oder am Orte, wo die Sache liegt, was dann von 
praktiscber Bedeutmig ist, wenn der Kl^ger daselbst sein Domicil 
hat. Der Grund, den Bar fiir das forum domicilii anbringt, ist 
darin gelegen, dass der Besitzer die Sache beliebig von einem Orte 
zum andern schaffen konne, und daher der Aufenthalt derselben 
regelmassig nur als ein voriibergehender in Betracht komme; als 
regelmassiger gelte dagegen der Ort, wo der Besitzer seinen Wohn- 
sitz habe. — Sicher ist, dass die lex domicilii der Willktir des 
Klagers keinen Raum l^sst und daber auch eine verschiedenartige 
Rechtsprechung verhtitet. Sie verdient daher auch den Vorzug. 



§ 18. Sachen als Bestandtheile einer juristischen Einheit. 

Das Internationale Privatrecht konnte erst dann eine Norm 
aufstellen, nach welcher eine Vermogensmasse als solche beurtbeilt 
werden soUte, nachdem das territoriale Civilrecht den Begriff der 
juristischen Einheit anerkannt hatte. Es musste zuerst die Vor- 
stellung der Einheit der gesammten Vermogensrechte eines Menschen 
mit der sie . begriindenden Personlichkeit gewonnen werden, wenn 
es moglich sein sollte, in der Erbschaft die jurisUsche Person des 
Erblassers zu erblicken. *) Damit war von selbst die AufFassung 
der Gesammtheit der Jemandem zustehenden Rechte als thatsach- 
lichen Ausdruck seiner Personlichkeit gegeben und es fiel die 
juristische imd thatsachliche Mannigfaltigkeit des Inhalts jener 
Rechte im Einzelnen ausser Betracht. ^) Am friihesten machte sich 
der Gedanke der juristischen Einheit geltend beziiglich des Erb- 
und ehelichen Gtiterrechts. Dagegen bricht er sich beziiglich des 
Konkursrechtes nur ganz allmahlig Bahn und die schweiz. Bundes- 
behorden treten nur schiichtern auf diesem Boden einher. Der 
Begriff der juristischen Einheit bleibt aber an sich keineswegs auf 
Erb-, Konkurs- und eheliches Giiterrecht beschrankt. Ihn auszu- 
dehnen oder zu beschranken bleibt Sache der einzelnen Gesetz- 



*) fr. 34 D. de acq. r. d. 41. 1. 

») Qerber: D. Privatrecht § 248 (S. 686), 
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venndgensrechtliche Grundverhallnisse auch bei Fremden reguliren 
zu woUen. » 

Der Grund der Anwendung des Domicil- oder Heimatrechts 
liegt in der Einheit der Rechtsbeziehungen mit der Person. Das 
eheliehe Gtiterrecht bezieht sich auf die Reehte der Ehegatten zu 
einander. Es ist nicht einzusehen, welches Interesse unser Reehts- 
wesen daran hat, dass ein hier gelegenes Grundstiick an diesen 
Oder jenen Auslander und zu diesen oder jenen Quoten falle. 
Ebenso ist bei der Konkursordnung eine Ordnung liberhaupt nur 
daim denkbar, wenn das Vermogen des Schuldners als Einheit 
genommen, dem GlSlubiger haftet, wenn die Person als Sehuldner 
erscheint und nicht die Sachen. Unleugbar ist es, dass durch den 
Umstand, wonach die Erbschaft oder das eheliehe Giiterrecht, oder 
die Vormundschaft und der Konkurs nach so vielen eng begrenzten 
Rechten beurtheilt werden muss, als zuMlig die Immobilien oder 
gar auch Eapitalien in verschiedenen Gesetzessprengein gelegen 
resp. angelegt sind, Niemand weder einen praktischen noch einen 
theoretischen Nutzen, dagegen wohl die Parteien, und im Eonkurse 
die GIftubiger, damit aber auch der Verkehr schlechthin und der 
5ffentliche Kredit, Schaden tragt. 

Abgeschmaekt ist die stets eintonig wiederkehrende Berufung 
auf die Souveranet3.t der Kantone, welche zum guten Theil die 
Gewaltfrage mit der Rechtsfrage verwechselt. Summum jus, summa 
injuria. 

III. 
§ 19. Obllgationenrecht 

Obligation heisst dasjenige RechtsverhSltniss, wonach die eine 
Person (Sehuldner) zu Gunsten einer andern (Glaubiger) verpflichtet 
ist, ihren Willen in gewisser Weise zu einem aussem Verhalten 
ZU' bestimmen. ^) 

Soweit eine Handlung der Entstehungsgrund einer Obligation 
ist, unterscheidet man zwischen Obligationen aus RechtsgeschUften 
und Deliktsobligationen. 



') Windscheid § 251 (II. S. 2). 
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A. Obligationen aus Rechtsgeschaften werden von der herr- 
schenden Lehre einheitlich normirt. Hingegeh gehen darfiber die 
Ansichten aus einander, welches diese eine Norm sei. In Betracht 
konnen kommen, a) die Gesetze des Orts, wo ein RechtsgescMft 
abgesehlossen wurde, h) das Recht des Gerichtsorts, c) der Er- 
fiillungsort und d) das Domicil des Schuldners. Eine andere Lehre, 
zu welcher auch Stobbe sich bekennt, will von allgemeinen Regeln 
ganz absehen. 

I. Das Recht des Ortes, wo ein Vertrag geschlossen wurde *), 
erhielt seine Begrtindung a) durch die Annahme, dass Handlungen 
allgemein den Gesetzen des Territoriums , in welchem sie vor- 
gefallen sind, unterliegen ; b) die damalige Auffassung des Staates 
brachte die Idee, dass jeder Handelnde temporarer Unterthan 
(subditus temporarius) dieses Staates sei ; c) wohlerworbene Rechte 
seien iiberall zu schiitzen; d) die Parteien batten in dubio sich 
nach dem Rechte des Entstehungsortes der Obligation verpflichten 



*) Die lex loci actus wird vertreten durch: W&chter, Asaer, Vofft: Kritik 
S. 35 «ich denke, jedes Gericht wUrde dann auf den Entstehangi^ort zurtlck- 
greifen. » Der frg, Kassationshof nimmt in der Kegel den Ort als entscheidend 
an, wo der Kontrakt entstand. Brother: Cours II. S. 76. Das itdUeniache 
Gesetzbuch art. 9 bestimmt, dass Substanz und Wirkung der Vertrage als 
von dem Gesetze des Ortes, an welchem die Handlungen vorgenommen sind, 
beherrscht zu betrachten seien. Kontrahirende fremde Landsleute unterstehen, 
vorbehaltlich des Nachweises eines abweicbenden Willens, unter dem Gesetze 
ihrer Nationalit&t. Unger I. S. 179; er l&sst das drtliche Recht des Ent- 
stehungsortes aber nur im Zweifel gelten, also nicht 1. (S. 182) wenn die 
Parteien offenbar ein anderes Recht vereinbarten, 2. (S. 183) wenn beide 
Kontrahenten Inlander sind und der Vertrag zwar im Auslande geschlossen, 
aber im Inlande zu erfiillen ist, 3. (S. 184) wenn der Ort der Handlung in- 
different ist, z. B. Luftballon, Eisenbahn u. dgl. Hier entscheidet der Er- 
fiillungsort, 4. wenn der Vertrag nach den Gesetzen des Entstehungsortes 
zwar ungiiltig, nach denen des Erfiillungsortes aber giiltig ist; 5. Ehepakten 
sind zu beurtheilen nach dem Wohnsitze des Ehemannes; 6 (S. 185) bei 
solchen Rechtsgeschaften, welche Auslander in Oesterreich, sei es mit In- 
oder Ausiandern schliessen und wobei sie diesen bloss Rechte und Vortheile 
gewahren, kommt jenes Recht zur Anwendung, wobe! die Handlung am besten 
bestehen kann. Bar, Int. P.-R. S. 232 n. 3, Stobbe I. S. 230 n. 3 citiren Unger 
falschlich unter den Anhangern der lex contractus. Dass Unger die lex actus 
vertheidigt, ergibt sich aus den Ausnahmen, die er zu Gunsten der lex con- 
tractus (des Erfiillungsortes) macht. — Haberstich I. S. 31. 
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woilen. Demqach konne iiber Gultigkeit, Wirksamkeit , Wider- 
ruflichkeit, uberhaupt fiber Folgen und Wirkungen des Vertrags, 
seine ErloachungsgrQnde u. s. w. nur das Gesetz des Ortes ent- 
scheiden^ welchem sich die Parteien gemeinscbaftlich unterwarfen. 
Dies sei derjenige Ort, an welchem die Parteien zusammen den 
Vertrag schlossen. Der Umfang der Parteien werde aber durcb die 
lex fori geregelt. Daber babe der Richter, wenn in unserm Lande 
ein Praeeeptiv- oder Prohibitivgesetz bestehe, in der Kegel dieses 
Gesetz seines Staates zur Anwendung zu bringen. ^) e) £s sei das 
Gesetz desjenigen Ortes entscbeidend, wo die Schuld tibernommen 
wurde, wenigstens so lange nicbt das Gegentbeil zu Tage tritt. 
Der Grand der Verbindlicbkeit liege aber in der Zustimmung der 
Parteien. ^) 

Gegen diese Begriindungen ist einzuwenden: 1. dass es eben 
fraglich ist, welcbes der Ort sei, dessen Recht eine Handlung unter- 
liege. Doch abgesehen hievon, wiirde aus diesen Pramissen nicht 
resultiren, dass ein fremder Richter dies Gesetz anwenden miisse ; 
2. gegen die Lehre vom subditus temporarius spricht der Umstand, 
dass hierans keineswegs die lex loci actus, sondern im Gegentbeil 
die lex fori resultiren wiirde. Denn, indem der Schuldner an 
seinen Wohnsitz zuriickkehrt, hatte er aufgehort, subd. temp, zu 
sein und wiirde vielmehr nun subd. temp, des Ortes, wo er seinem 
Gegner Rede stehen miisste. 3. Ob ein Recht wohlerworben sei, 
kann nicht einzig durch die lex loci actus bestimmt werden. 4. Die 
Frage um das Srtliche Recht, ist, unabhangig von dem Willen der 
Parteien, nach dem Sitz der Obligation zu beantworten. Es kann 
natiirlich nie davon die Rede sein, dass zwei Schweizer, welche 
einen Kontrakt mit einander abschliessen, durch die Vereinbarilng, 
demselben das russische oder tiirkische Recht zu Grunde zu legen, 
dadurch den Richter anhalten konnen, ihren Vertrag nun nach 
russischem oder turkischem Rechte zu beurtheilen. Diese Wahl 
beziebt sich einzig auf den Erfiillungsort. Etwas anderes bestinmit 
auch das schweiz. O.-R. art. 84, 1. abs. nicht, wenn es sagt: 



») Wachter (25) S. 397 ff., 401 ff. 
2) Asser-Cohn S. 40 f. 
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haltung, Anderung eines Rechtsverh&ltnisses) gerichtet ist. ^) Jede 
rechfUche Handlung erzeugt daber begrifflich schon einen rechtlichen 
Ansprucb. Dieser Ansprucb ist eine jedem Rechte innewohnende 
Macbt.*) — Was sodann Scbmid-unter «gewissen Voraussetzungen » 
ver3t^t, ist unklar. Es scbeint, als ob er an diejenige Auffassung 
denke, wonach die Wirkung der rechtlidien Handlung, die Actio, 
das durcb die Verletzung des Rechts aus dem Rechte erzeugte 
neue' Recht sei. Vgl. hieriiber Windscheid § 44 (I. S. 107). — 
Ferner bebauptet Scbmid (S. 74), nur diejenigen Ansprtiche seien 
als rechtlich begrundet anzoseben. denen an dem Orte, wo sie 
durcb eine Klage geltend gemacht werden, der ricbterlicbe Schutz 
durcb die bestebende Gesetzgebung zugesicbert ist. Demnacb ware 
jedes Verhaltniss erst dann ein Recbtsverhaltniss, wenn es vor 
den Ricbter gebracbt wurde, was docb kaum der Widerlegung 
bedarf. 

Gegen die lex fori sprecben folgende Grtinde: a) aus der 
Kompetenz eines gewissen Gericbts folgt nocb nicht die Anwendung 
seines Recbts; b) bei konkurrirenden Gericbten wiirde die Wabl 
regelm^ssig in die H£Lnde des Gl^ubigers gelegt und dadurcb eine 
willkariicbe Recbtsanwendung bervorgerufen werden. Danach wiir- 
den yerscbiedene GrundsMze eintreten, je nacbdem A oder B 
klagt. 3) 

ABerdings fallen oft materielles und formelles Recbt zusammen; 
die lex domicilii ist zugleicb die lex fori; allein dies ergibt sicb 
nicht aus dem Gerichtstand als solchem , sondern daraus, weil 
gerade der Gerichtsstand in Zusammenhang mit dem ortlichen 
Rechte der Obligation gesetzt worden ist. 

III. Fiir den Ort der ErfUlung — die lex loci contractus^) — 



^) Baron: Pandekten § 48 (4. Aufl. S. 81), Windscheid § 69 (5. Aufl. 
I. S. 176). 

«) Baron § 79 (S. 141). 

8) Stobbe I. 229 n. 1. . 

^) Contraxisse unusquisque in eo loco intelligitur, in quo ut solvere! se 
obligavit. fr. 23 D. de obi. et a. 44. 7. Fiir die lex contractus: Samgny S. 246 fif. ; 
BlmtsMii: D. Pr. I. § 12. WaUer § 48. Qerber S. 86. Ebenso entscheidet 
nach bmrisekem und osterr, Recht zun&chst das Recht des Erfullungsortes^ 
dai^n das Ilecht des Vertragsschlusses : Roth I. S. 297 n. 133; nach sachs,^ 
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wird geltend gemacht : a) der Ort des Vertragsabschlusses sei nicht 
zu rechtfertigen ; b) die Erfiillung sei die eigentliche Lebensausserung 
der Obligation.^) Auf sie sei die ganze Erwartung der Parteien 
gerichtet. ^) 

Hiegegen ist einzuwendea : a) dass die Erwartung des Schuld- 
ners nicht auf die Erfiillung gerichtet ist; b) dass auch die Er- 
wartung des Glaubigers nicht stets auf die Erfiillung schlechthin 
zielt, sondern auch auf Erfiillung durch den Schuldner; c) der 
ErfuUungsor^ ist ein Naturale der Erfiillung, kann also in der 
rechtlichen Taxirung von dieser leicht verschieden sein. ^ Der 
ErfuUungsort kann durch Vereinbarung abgeSndert werden ; dadurch 
wiirde das ganze Recht der Obligation gedndert. Ein bisher gliltiger 
Vertrag wiirde moglicherweise dadurch ungiiltig. Der Erf&Uungsort 
kann ebenso nicht massgebend sein fiir den Fall, dass an ver- 
schiedenen Orten theilweise zu erfiillen ist oder dass alternative 
ErfuUungsorte verabredet sind.*) Bar (in H. E. S. 696) filhrt 
folgenden treJffenden Grund ins Feld sowohl gegen das Recht des 
Erfiillungsortes als auch gegen die Behauptung, dass der Erfiillungs- 
ort den Gerichtsstand bedinge. « Es erreichte denn doch die slus-* 



§ 11, der Erfdllnngsort. FUr den Erftillimgsort auch Both I. S.297, dagegen 
nimmt er fiir gesetzliche Obligationen die lex domicilii des Schuldners an. 

^) Wyss, S. 90-— 96, denkt unter ErfUUungsort an den regelm&ssigen Fallt 
namlich dass das Domicil der ErfuUungsort sei. Wyss vertheidigt daher im 
Grunde nicht den Erfiillunsgsort, sondern das Domicil des Schuldners; dies 
ergibt sich 1. aus seiner ferneren Begrundung des ErfUllungsortes : «q) well 
jeder, der eine Verpflichtung eingehe, an sein Domicil, als den Mittelpunkt 
seiner gesch&ftlichen Beziehungen denkt und das ihm bekannte Recht and 
Gericht angewendet und angerufen wissen will; d) weil die rechtliche Natur 
des Geschafts keine andere sein kann, ob es personlich oder durch Stellver- 
tretung oder durch Korrespondenz abgeschlossen sei » ; 2. aus dem Vergleich 
mit dem friiherii Recht. Er sagt (S. 91) « Streitigkeiten iiber Schnldsachen 
bestimmten sich friiher regelmM,ssig nach dem Forum domicilii d«8 Schuldners. 
Heute ist subsidi&r ebenfalls bei den aus Vertrag entstandenen Obligationen 
auf den ErfuUungsort abzustellen. » Stobbe (I. S. 230 n. 4) fiihrt denn auch 
Wyss mit Recht unter den Vertheidigern der lex domicilii an. 

>) Savigny S. 208. 

^) Windscheid § 35 n. 9: «Der ErfUUungsort kann fiir den eigenUichen 
Gehalt der Obligation ebenso gleichgiiltig sein, wie der zuf&llige Entstehung8ort» 

^} Stohbe I. S. 230 n. 3, 
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serste Grenze des Widersinns, annehmen zu wollen, dass zwei in 
Hamburg wohnende Kaufleute, von denen der eine dem andern 
eine Partie Waaren nach einem Hafen Chinas liefern soil, sich 
desshalb dem ihnen vielleicht ganz unbekannten chinesischen Rechte 
haben tmterwerfen wollen. » Und zudem soUten diese Kaufleute 
den Gerichtsstand in China gewSUilt haben! e) Der ErfuUungsort 
gibt, da bei jeder wecbselseitigen Obligation jeder Kontrahent so- 
wohl Schuldner als Glaubiger ist und daher ein mehrfacher Er- 
fuUungsort bestehen kann, nicht genfigenden Aufschluss. Savigny 
(S. 202) selbst lehrt, dass in jeder gegenseitigen Obligation die 
beid^n Schuldverh^ltnisse sich stets als getrennte behandeln lassen. 
Bei den Romern erfolgte daher aueh die gewohnliche Abschliessung 
eines Kaufvertrags u. s. w. durch zwei getrennte Stipulationen. 

f) Bezuglich der einseitigen Obligationen wiirde aber naoh dieser 
Lehre regelm^sig das Recht am Domicil des Gl&ubigers die Norm 
bilden, weil meistentheils dort die Erfdllung geschieht. Dies wider- 
spricht aber der Lehre von Savigny, welcher die Obligation nach 
dem Verh&ltniss des Schuldners bestimmt wissen will, da die in 
der Person des Schuldners vorhandene Nothwendigkeit einer Hand- 
lung das eigentliche Wesen der Obligation ausraacht (S. 201). 

g) Die Vertheidiger der lex loci contractus sehen sich veranlasst, 
eine Reihe von Bestimmungen zu treflFen ftir den Fall, dass die 
ErfQUung nicht ausdrucklich bestimmt ist. Savigny (S. 226 f., 
S. 247) stellt fur Gerichtsstand und anwendbares Recht 5 Regeln 
auf: 1. Forum und lex solutionis: Wenn die Parteien einen Er- 
f&Uungsort besonders festgesetzt haben, sei es durch wortliche 
Bezeichnung irgend eines Ortes, oder durch die Natur der durch 
die Obligation herbeizufflhrenden Handlung. 2. Sitz der Geschafts- 
(iihrung in Ermanglung eines festgestellten Erfiillungsortes. 3. Ent- 
stehungsort der Obligation , wenn dieser . mit dem dazumaligen 
Wohnsitz des Schuldners zusammenfallt. 4. Entstehungsort der 
Obligation, wenn daselbst die Erfiillung zu erwarten. 6. Ansonst 
Forum und lex domicilii des Schuldners, jedoch (S. 247 n. b.) nicht, 
weil kein anderes Recht begrtindet werden kann, « sondern we^' 
in diesem Fall die Parteien die Erfiillung der Obligation an dem 
Wohnsitz des Schuldners natiirlicher als an jedem andern Orte 
;;a erwarten haben. » Ebenso gilt bei einem durch Briefwechael 
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geschlossenen Vertrag, sofern es an einer Bestimmung tiber den 
Erfailungsort fehlt, fiir jede Partei das Recht ihres Wohnsitzes. 
(S. 267.) 

IV. Das Domicil des Schuldners zur Zeit der Entstehung der 
Obligation ist durch folgende Momente begrundet ^) : a) bei jeder 
Obligation ist die Hauptsache die Thatigkeit oder Leistung des 
Schuldners ; h) die zwingenden Gesetze sind daher auch in dessen 
Interesse eriassen ; c) das Domicil als der Mittelpunkt der geschaft- 
lichen Beziehungen einer Person muss daher auch die Norm fiir 
die Beurtheilung dieser Geschaflsthatigkeit bilden; d) an und Mr 
sich ist das Domicil des Glaubigers nicht minder begrundet als das 
des Schuldners. AUein da der Glaubiger derjenige ist, welcher 
verlangt, so muss er sich damit begniigen, zu verlangen, was der 
Schuldner gemass dem eigenen Rechte zu leisten schuldig ist. Er 
muss daher nie mehr leisten als gemass seinem Domicilrechte. 
AUein fraglich ist, ob er, wenn es ihm passt, auch auf das Recht 
des Giaubigers greifen kg^nn. Nimmt man an, der Schuldner werde 
durch sein eigenes Gesetz berechtigt und verpflichtet , und der 
Klager konhe auch nur dieses Mass der Verpflichtung beanspruchen, 
so erscheint es als ungerechtfertigt, dem Schuldner diese Wahl zu 
lassen zum Nachtheil des Glaubigers. Windscheid (I. S. 87) spricht 
dem Schuldner diese Befugniss zu. Der art. 6 der Schulden- 
einzugsordnung zwischen Uri, ' Schwyz und Unterwalden vom Jahre 
1637^ besagte: <Wann einer in einem Ort ein liquirte Schuld 
einziehen wolte, soUe es an des Schuldners oder Angesprochenen 
Willkur stehn, den Anspracher laut ynheimischen oder des An- 
sprachers Form und Rachten zu bezalen. » 

Es kann aber nur das Domicil massgebend sein, welches der 
Schuldner zur Zeit der Abschliessung des Vertrages hatte. ^) Wiirde 
ein spateres Domicilrecht entscheidend sein, so wurde demselben 
ruckwirkende Kraft beigelegt. 



*) Die Ux donUdlii wird vertreten von Molineus, Thol § 85; Bar: Int. 
P.-R. S. 233 fif., in H. E. S. 694 flf. ; Windscheid § 35 n. 5; Mommsen S. 174 £f.; 
Wyss S. 92 ff. ; Niederlandisches H.-G.-B. art. 498. In wichti^en Anwendungen 
wird es vertreten von Bekker und Stobbe. 

«) Ott: Rechtsqu. v. Uri, Z. f. schw. R. XII. S. 43. 

») Mommsen S. 175; Bar: Int. P.-R. S. 235. 
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Unbestritten ist, dass die lex domicilii auch bei Obligationen 
aus (erlaubten) Rechtsgeschaften nicht ausnahmslos durchgefuhrt 
werden durfe. 

Windscheid (§ 35. 3, I. S. 87 f.) unterscheidet a) zwischen 
Obligationen, die ihren Grund in einer voriibergehenden Thatsache 
und i) solchen, die ihn in einem dauernden Verhaltniss haben. 
Sie folgen dem sie begriindenden VerhMtniss, z« B. die Obligation 
aus der Vormundschaft nach dem Rechte des Ortes der Vormund- 
schaft selber, ebenso die Wirkungen einer Vermogensgemeinschaft. 
c) Ferner sind zu betraehten die Obligationen, welche mit Rucksicht 
auf ein an einem Orte bestehendes Verhaltniss durch Vertrag be- 
griindet wird, z. B. es wird ein Grundstfick verkaufl. Hier sei 
anzunehmen, dass die Parteien sich diesem Rechte unterwerfen 
woUen. 

Diese Unterscheidungen geniigen aber nicht ; so ist z. B. der 
Mess- und Marktverkehr unter keine dieser Kategorien zu stellen 
und doch ist gerade hiefiir schon in Slltern Rechten eine specielle 
Normirung getroffen worden. So bestimmte art. 2 der citirten 
« Ordnung der drei lobl. Orten Uri, Schwyz und Unterwalden » *) : 
< Wann es sich begeben, dass ein Marcht in einem Ort zwischen 
zween von andern Orten oder einen von einem Ort mit einem in- 
landischen getroffen ware und dann hierunter Gespan und Miss- 
verstandnuss sich erzeigen wiirde, da die Waar darum gemftrchtet 
noch nicht aus dem Land geftihrt, solle der Handel de facto da- 
selbst gerechtfertigt werden. » Art. 3 : « Wenn aber die Waar aus 
dem Land geftihrt und dann folgends hierunter Streitigkeiten ent- 
stehen wurden, solle der Kauffer oder Angesprochene allwo er 
sasshaft gut- und rechtlich besucht werden. » 

Bar macht vom Domicilprincipe zwei Ausiiahmen : a) (S. 237) 
wenn die Bestimmungen des Obligationenrechts auf der Beriick- 
sichtigung rein lokaler Zustande beruht (z. B. Taxen , Zinsfuss) ; 
b) (S. 239) wenn die Anwendung der am Domicile des Schuldners 
geltenden Gesetze die bona fides verletzen wiirde. — ^ Die erste 
Ausnahme wird sich durch die Kasuistik wohl auf ihr richtiges 
Mass zuriickfiihren lassen, allein die zweite gibt keinen Anhaltspunkt 



») ou 1. c. s. 42. 
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an. Denn in bona fide wendet der Schuldner so lange sein Do- 
micilgesetz an, als ihm die Anwendung desselben gestattet ist. 
Zudem ist der redliche und unredliche Schuldner dem namlichen 
Gesetze unterworfen und konnen von ihrer sog, Privatautonomie 
den namlichen Gebrauch machen. Wenn die Anwendung des ort- 
lichen Rechts nicbt in das Belieben des Einzelnen gestellt ist, so 
hangt auch von dessen Redlichkeit oder Unredlichkeit nichts ab. 
Zudem muss man erw^gen, dass bona fides nur ein negativer Be- 
grifif ist und nur die aus entschuldbarem Irrthum hervorgehende 
Unkenntniss der Umstande, welche eine bestimmte rechtliche 
Wirkung ausschliessen , in sich begreift. Die Verwendung des 
Begrififes der bona fides wiirde demnach vielmehr eine Ausnahme 
von der Ausnahme zu Gunsten der Kegel befiirworten. 

M. E. ist vom Domicilprincip eine Ausnahme zu machen: 
1. wenn ein erlaubtes Rechtsgeschaft durch Rucksichtnahme auf 
die Domicilgesetze der Einzelnen unmoglich gemacht wiirde, und 
daher nur das am Orte des Vertragsschlusses geltende Recht an- 
gewendet werden kann ohne Rticksicht auf auswSrtige Gesetze. 
So ist es klar, dass z. B. eine Eisenbahnverwaltung ihre Fracht- 
vertr^ge und Bedingungen, unter welchen sie den Personentransport 
iibernimmt, nicht mit jedem Einzelnen, der die Eisenbahn beniitzen 
will, gemass dessen Domicilgesetzen eingehen kann. Ebenso wird 
man Versicherungavertrage jeweilen nach dem Rechte des Ortes, 
wo der Vertrag als abgeschlossen gilt, also in der Regel da, wo 
die Versicherungsgesellschaft ihren Sitz hat, beurtheilen. 2. Eine 
fernere Ausnahme ist dann zu statuiren, wenn das Geschaft natur- 
gemass voll und ganz da abgewickelt werden soil, wo es einge- 
gangen und 3. wenn es mit Rticksicht auf einen bestimmten Ort 
eingegangen wurde. Outer die zweite Kategorie fallen insbesondere 
Mess- und Marktsachen. Ein ordentlicher Markt ist nur denkbar, 
wenn an diesem Orte nur Eine Ordnung gilt, und wenn weder 
Kaufer noch Verkaufer sich auf ihr Domicilgesetz sttitzen diirfen. 
Das namliche gilt ftir Borsengeschafte. ^) Die dritte Ausnahme 
fuhrt in der Regel zur Anwendung der lex rei sitae. Hierunter 



*) Hierunter fallen auch die RechtsverhS-ltnisse aus einer Geschafts* 
fuhrung, ferner die Vertrftge, die ein Handelsetablissement abschliesst. 
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gehoren namentlich K§,ufe um Liegenschaften und H^user % ebenso 
Pacht und Miethe und die Fragen, ob z. B. Untermiethe gestattet 
sei und unter welchen Bedingungen und wie lange ein solcher 
Vertrag als erneuert gilt. Ebenso bestimmen sich Schulden, die 
Jemand behufs seines Lebensunterhaltes an einem bestimmten Orte 
daselbst kontrahirte, nach diesem ortlichen Rechte, ferner die H5he 
der Zinsen, die der Schuldner fUr ein Kapital zahlen soil, welches 
bestimmt ist, an diesem Orte seine Verwendung zu finden. 

Mit Recht bemerkt Savigny (S. 263), dass dies ortliche Recht 
nicht gerade auf alle einzelne, bei Gelegenheit einer Obligation 
etwa vorkommende Rechtsfragen anwendbar sein mttsse, so be- 
sonders nicht auf die personliche F&higkeit zum Abschlusse und 
auf die Interpretation, ebenso nicht auf die formelle Gultigkeit der 
Rechtsgeschafte u. dgl 

Die lex domicilii bildet daher fjir die Beurtheilung der Rechts- 
geschSfte nur die Regel und findet keine Anwendung, sobaM die 
Parteien ausdrticklich ein anderes Recht zu Grunde legten, sofern 
sie dazu befugt waren, oder wenn sich aus der Natur des Rechts- 
verh^ltnisses ein anderes 5rtliches Recht ergibt. 

1. Die lex domicilii entscheidet fiber Inhalt, Wirkung, Dmfang 
der Wirkung, Klagbarkeit der Obligation. Nach diesem Rechte 
bestimmt sich, ob die mehreren Schuldner Korrealschuldner seien, 
ob sie Jeder ftir das Ganze haften, ob ihnen ein Regress gegen 
die Mitschuldner zusteht, und ob der einzelne Schuldner nur pro 
parte belangt werden kann. Tritt an die Stelle der lex domicilii 
ein anderes ortliches Recht, z. B. die lex contractus oder actus, 
so entscheidet diese liber die angefuhrten Fragen. 

Einige ^) nehmen an, man mtisse zwischen dem Vinculum juris 
selbst — und allem, was die Ausfiihrung der Obligation betreffe, 
unterscheiden. Fiir erstere gelte das G^setz, wo der Vertrag ab- 
geschlossen wurde, fur letztere das Gesetz des flir diese Ausfiihrung 
bestimmten Ortes, oder wie FoBlix ungenau sagt *la loi du lieu 
du paiement. » — Doch wo die Zahlung erfolgt, hat doch gewiss 
kein rechtliches Interesse ftir die Bestimmung des Rechts, unter 



') Bar: Int. P.-H. S. 242; Sarngti^ S. 214; Windscheid § 35. 3. 

*) Asser-Gohn S. 41 ; Fiore diritto int. priv. S. 333 fF. ; Fcdix I. S. 231—5. 
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welchem die Obligation stehen soil. Gegen die ganze Unterscheidang 
zwlschen Vinculum juris und Ausfuhrungshandlungen l&sst sich 
anfuhren, dass eine strikte Trennung derselben ebenso unmoglich 
ist, wie die Wachter'sche Unterscheidung zwischen rechtlichen 
Eigenschaften und deren Wirkungen. Warum soUte man nicht 
jede beliebige Ausfiihrungshandlung wieder einem andern Rechte 
unterstellen konnen? 

Diese Unterscheidung hat, so verbreitet sie unter den fran- 
zosischen und italienischen Juristen ist, dagegen weder in Deutsch- 
land noch in der Schweiz einen Anh^nger finden konnen. 

Auch die Klagverjahrung richtet sich nach dem Rechte am 
Domicil des Schuldners. Denn sie ist ein Erloschungs- und Tilgungs- 
grund eines Rechts und ein Mittel zur Befreiung des Schuldners. 
Die allgemeine Lehre sieht in der Klagenverjahrung kein proces- 
suales, sondern ein privatrechtliches Institut. ^) Das Gewicht ist 
nicht auf Klag-, sondern auf Verjahrung zu legen. Ebenso ist das 
beneficium excussionis des Biirgen materiell rechtlich und richtet 
sich demnach nach dem fiir den Vertrag massgebenden Rechte. 2) 

2. Nach dem Rechte des Domicils des Schuldners richtet sich 
die Entstehung einer Obligation. Ob bei Stellvertretung der Mandant 
Oder der Mandatar in erster Linie verpflichtet worden sei, bestimmt 
sich nach dem Gesetze, welchem der Vertrag zwischen diesen 
beiden Personen unterliegt. ^) Der Vertrag gilt daher in der Regel 
als da abgeschlossen, wo der Mandant sich befindet. — Savigny 
(S. 235 f.) beurtheilt die Entstehung nach dem Rechte des Ortes, 
von welchem aus die Zustimmung zu der Oflferte gegeben wurde. 
«Der Absender des ersten Briefes ist demnach so zu betrachten, 
als ob er sich duroh eine Reise zu dem andern hinbegeben und 
dessen Zustimmung eingeholt hatte. » — Diese Fiktion jedoch ist 
sowohl tiberfltissig als auch unrichtig. Denn a) der Offerent kann 
nach den Gesetzen des Orts, von wo aus er schreibt, vielleicht 



1) Bar: Int. P.-R. S. 244 u. 287; Savigny S. 274; Vogt: Kritik S. 37; 
Asser-Cohn S. 49; Unger S. 187; Sckmid S. 74; Wdchter (25) S. 411; Stobbe 
I. S. 232. 

2) Entscheidung des deiUschen Reichsgerichts v. 23. Mai 1883 (Seuflfert 
XXXIX. S. 1, 1884). 

») Bar: lut. P.-R. S. 361. 
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noch gar nicht gebunden sein, auch wenn der Oblat zustimmend 
antwortet; h) ferner kann der Ort, wohin die Ofiferte gelangte und 
der Ort, von wo die Annahmeerklftrung abgegangen ist, durchaus 
verschieden sein; es kann ein schweizerischer Grenzbewohner 
Ersparniase halber seinen Brief oder sein Telegramm an den 
deutschen OflFerenten auf deulschem Boden abgeben. c) Der Ort, 
wo die Annahmeerklarung erfolgt ist, kann Uberhaupt unbestimmt 
sein, z. B. der Vertrag wird auf einer Bahn, auf einem Schiff 
u. dgl. gegeben. d) Es ist grundlos, zwischen Vertrftgen, die schrift- 
lich Oder durch Stellvertretung, und solchen, die mttndlich zu Stande 
gekommen sind, einen Unterschied zu machen. 

Savigny scheint die beiden verschiedenen Fragen, zu welcher 
ZeU ein Vertrag als perfekt gelte und die Frage nach dem SriUchen 
Recht der Entstehung der Obligation identifizirt zu haben. Was 
den Zeitpunkt anbetriflfl, in welchem ein Vertrag als perfekt an- 
genommen wird, so entscheidet hierfiber das dem Beklagten gfln- 
stige Gesetz; denn ansonst wiirde derselbe vielleicht verpflichtet 
sein, wahrend der Klager zu nichts angehalten werden konnte. 
Nach diesem Rechte bestimmt sich auch das Risiko. *) 

Den Streit, ob fur das Zustandekommen eines Vertrages die 
sog. Ausserungs- oder die Vemehmungs- oder die Empfangstheorie 
gelte, hat das schweiz. O.-R. zu Gunsten der Empfangstheorie ent- 
schieden, Nach art. 3 wird der Oflferent von der von ihm gesetzten 
Frist frei, wenn nicht die Annahmserklftrung vor Ablauf dieser 
Frist bei ihm eingebrt^m ist. Ebenso nach D. H.-G., Pr. L.-R., 
osterr. G,-B. Die englische und amerikanische Jurisprudenz steht 
auf dem Boden der Ausserungstheorie. 

In Bezug auf die Form der VertrSge wird allgemein ange- 
nommen, dass die Beobachtung der Vorschriften, welche am Orte 
gelten, wo der Vertrag eingegangen wird, genflge. Sofem die Form 
an einen notarieUen Akt gebunden, so ist dieser Ort allein recht- 
setzend. N ach der lex loci actus bestimmt sich auch die Unterschrift 

') Bar: Int. P.-R. S. 236, 294. Nach schw. O.-B. art. 8 geht bei einem 
Vertrage, der unter Abwesenden zu Stande gekommen, das Risiko iiber mit 
dem Zeitpunkte, in welchem die Annahmserklftrung zur Absendung gegeben 
wurde. Diese Bestimmung wird fflr das internaUoriale Privatrecht vertheidigt 
von Ch. Brocher: Cours II. S. 81. 
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der Parteien *), ebenso die Frage, ob eine vorgenommene Handlung 
ein Privat- oder ein authentischer Akt sei^), und die Wirkungen 
eines authentischen Aktes. 

Es geniigt jedoch, wenn die Formen desjenigen Gesetzes be- 
obachtet sind, unter dem iiberhaupt die Obligation steht. ^) 

3. Wenn die Giiltigkeit eines Vertrages von der Beobachtung 
einer Form abhangig ist, so geniigt die Erftillung der Formalitaten 
der lex actus.*) 

Die Einreden, welqhe gegen die Giiltigkeit eines Vertrages er-^ 
hoben werden, gehoren dem materiellen, nicht dem Processrechte 
an. ^) Zum materiellen Rechte rechnet Savigny (n. o.) alle perem- 
torischen Einreden (nicht aber die dilatorischen) ; die Exceptio non 
numeratae pecuniae, exceptio excussionis, das beneficium compe- 
tentiae (nicht aber das Set. Maced. u. Vellej. ^) ), ebenso die Klagen, 
wodurch eine Obligation angefochten und entkraftet werden soil: 
wie die Anfechtung eines Kaufs wegen Verletznng iiber die Halfte, 
Anfechtung durch die redhibitoria oder quanti minoris, ferner Re- 
stitution und Widerruflichkeit. '^) 

Zu unterscheiden ist in jedem Falle, ob eine Einrede materiell 
rechtlich oder rein processualer Natur sei. Im erstern Falle folgt 
sie dem ortlichen Rechte der Obligation, im letztern Fall aber der 
lex fori.®) 

Was die Erlaubtheit eines Vertrages angeht, so ist man einig, 
dass unser Richter einen Anspruch stets zurtickweisen muss, der 
etwas nach seinen Gesetzen Verbotenes bezielt. Denn « der Sinn 
eines solchen Verbotes geht dahin, dass kein unter ihm lebender 
Richter seine Amtsgewalt zur Durchfiihrung eines so unsittlichen, 
gemeinschadlichen Dnternehmens anwenden soil. > ®) 



*) Brocher: Cours II. S. 79. 

«) Brocher: Cours II. S. 129. 

3) Stobbe I. S. 231. 

*) Bar: Int. P.-R. S. 249. 

^) Savigny S. 271; Ung&r I. S. 186; Bar: Int. P.-R. S. 251. 

®) damit stimmt iiberein Unger I. S. 186 f. n. 102. 

^) Vnger I. S. 187. 

») Ba/r: Int. P.-R. S. 253. 

») Samgwy. S. 276. 



— 160 — 

Unser Ricbter muss aber aucb dann einen Vertag als ungiiltig 
erklaren, wenn er nach der lex solutionis verboien und ungiiltig 
ist. *) Auch bei uns ist daher ein Vertrag ungiiltig, der die Ver- 
letzung fremder ZoUgesetze bezweckt. Denn wir dtirfen die fremde 
Rechtsordnung nicht ignoriren und mtissen sie daher innerhalb ihres 
Gebietes, soweit sie sich innerhalb der ihr gesetzten Schranken 
halt, respektiren. ^) 

Mit Recht verwirft Wachter die Dnterscheidung zwischen ver- 
botenen und ungtiltigen Geschaften als ungerechtfertigt. ^) Denn 
der Begriff unerlaubtes Rechtsgeschaft deckt den Begriflf verbotenes 
Rechtsgeschaft ; der Begriff ungiiltig ist aber viel weiter, indem er 
in der Regel alle verbotenen Rechtsgeschafte umfasst, aber ander- 
seits auch diejenigen, wobei die eine Partei in einem wesentlichen 
Irrthum sich befand. 

4. Nach dem 5rtlichen Rechte der Obligation bestimmt sich 
die Pflicht flir Praestation gegen Eviktion und die Wahrschaft. 
Uber Viehwahrschaft-Bestimmung und Gewahr der Viehhauptmangel 
besteht ein Konkordat *) gegenwartig noch zwischen den Kantonen : 
Zurich, Schwyz, Basel, Appenzell, St. Gallen, Aargau und Thurgau. 
Fiir solche Wahrschaftsansprtiche, die an dem Wohnort des Ver- 
pflichteten erftillt werden soUen und daselbst eingeklagt werden, 
muss das Recht der Wohnortes als massgebend angesehen werden. 
Dagegen beziiglich der artzlichen Dntersuchung des Thieres und 
beziiglich der Rechtsbestandigkeit des dariiber erhobenen Befund- 
berichts ist unzweifelhaft das Recht des Ortes, wo diese Hand- 
lungen vorgenommen wurden, entscheidend. ^) 



*) Stohhe I. S 231; Bar: Int. P.-R. S. 244, 246 f.; auf die lex domicilii 
kommt nichts an: S. 249; Savigny S. 275 ff.; WdcJUer (25) S. 404; Asser- 
Cohn S. 43. 

«) Bar in H. E. S. 695. 

») Wdchter (25) S. 9 u. 178. 

*) V. 5. August 1852. N. 0. S. lY. S. 210; S, Kaiser IV. S. 36—39. 

*) Spruch des Obergerichtes von Zurich vom M&rz 1856 in Sachen 
Schubiger c. Schmidt (Z. f. schw. R. V. S. 17 ff.); cf. Urtheil des Ziircher 
Obergerichts in Sachen Nftgeli c. Ruegger v.. 25. Februar 1854 {Schaiiber^'^ 
Beitrage XVIII. S. 471). 
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werden, dauert die Wahrschaftspflicht nur so lange, bis dieselben 
die Grenzen des Konkordatgebietes Uberschritten haben. 

§ 6. Abweichungnn von den gesetzlichen Bestimmungen liber 
Gew&hrsmtogel und Gew&hrszeit konnen dureh Vertrag bedungen 
werden. 

§ 7. Nimmt der Cbernehmer eines Thieres einen Gewabrs- 
mangel an demselben wahr, so hat er dem tfbergeber durch einen 
Gemeindsbeamten davon Anzeige zu machen und ihm das Thier 
zuriickzubieten. 

Der Ubergeber hat sich binnen zwei Tagen zu erklaren, ob 
er das Thier zurlicknehmen woUe. 

§ 8. Erfolgt diese Erklarung nicht, oder kann der Cbernehmer 
wegen nahe bevorstehenden Auslaufes der Gewahrszeit oder aus 
einem andem Grunde den Ubergeber nicht befragen, so soil der 
Ubernehmer durch den Gerichtsprasidenten seines Aufenthaltsortes 
zwei patentirte Thierarzte bezeichnen lassen, welche das Thier 
zu untersuchen haben. 

Derjenige, welcher das Thier zuvor arztlich behandelte, darf 
nicht mit der Untersuchung beauftragt werden. 

§ 9. Die berufenen Thierarzte haben die Untersuchung sogleich, 
jedenfalls inner 24 Stunden nach Empfang der Aufforderung vor- 
zunehmen. Sind sie in ihren Ansichten einig, so ist der Refund 
und das Gutachten gemeinschaftlich, bei getheilter Ansicht aber 
von jedem besonders abzufassen. Im letzteren Falle wird der 
Gerichtsprasident unverziiglich eine nochmalige Untersuchung durch 
einen dritten Thierarzt anordnen, und dann die sammtlichen Be- 
richte der Medizinalbehdrde des Kantons zur Abgabe eines Ober- 
gutachtens Qbermitteln. 

§ 10. Erklaren die untersuchenden Thierarzte, dass zur Ab- 
gabe eines bestimmten Befindens die TSdtung des Thieres noth- 
wendig sei, so kann diese auf Bewerben des tJbernehmers vom 
Gerichtsprasidenten bewilligt werden. Jedoch ist der Ubergeber 
vorher davon in Kenntniss zu setzen, wenn solches moglich und 
keine Gefahr im Verzuge ist. 

§ 11. Sollte ein im lebenden Zustande untersuchtes Thier 
wahrend der Gewahrszeit umstehen oder aus polizeilichen Ruck- 



• ■J. 






I iijB6 I 



IMl@iftliA(Sls zu untersuchen, 



« ^ • 



* 

II 



4'<»e8>'i 



K » 



lliU 



« mi 



muss innerbalb 
fnst dieselbe keine 






Ml " 



•irf^fiV' 



«'<8d^'» 



I ar,4 ra ► , 



L#i* 



I 

I: 

I- 






i^dng des Gutachtens 
izinalbebdrde, so^ 

Iftpjilrgeber aber eine 

rdern lassen, sich 

;l^d.hrsmangels bei 

■ iiMimiBJBpip WStiSim Obergeber keine 

i^4^lffi^^||i*|^^^^^^6hi^6^ rechtlicb 

_ _ ^ "^ untersuchenden 

^pist^Cll^kilil^eiji^tiaalbehdrde ist flir 

jlg^a^! !||aBrarztlichen Unter- 

t^^^aiiT^^lkEi^Alf^^'aftflf^ Kosten der 

l^i^PIt^iE'M^IiQil^'SiS^^ sind von dem- 

--^^.-«. J^<^i|N«'<^ Tmer an- 

^ - ^ ^*'-^- ''¥*'"^**|?» -^^ "♦" 'c^* "«• •♦• •♦" •♦• 

l-S*i^^l|S^*^«^*^i?*^^i:<9»l der Richter auf 

^^^ ^^^ ^iche Versteigerung 



^ 4^ ^ ^ 4^ ^ 4^ 

••!*'■"■ •■«■• "SS* •.'*'.• •*!»•• •j!K» •■3!v» 

ffiPci^:f^^ genommen. 

'l^sij5:i^I#I(^5i;ticaussert und dann 

■ ■%^» ea eo ens ea mWm 

^JS^5§5^S^^^^ der Verkauf 

•il41S8iK^l^iWsSs^^ird, so hat der 

»^_. ^y^||;Xgjgutung ZU leisten. 

* « «■ » ^ 'I'll ^ Tiii^ «'»«»•» ^Iji* m^Sm ~1fM"* 

4lini¥r^t«|taSeiii«i^ friihern damit im 

ipen und Ubungen 

•^B •,'5?^ 9-^-m mr^'m «^» 

S^iS^^^lp^c^^r und Zahler ver- 

!ip^s§|Euldners auf sich. 

^^ailJltt§^es Biirgen mass- 

fh die Biirgschaft 




'■-'.^ 



Wm 



•»• 



— 164 - 

im engem Sinn folgt dem Rechte der Hauptschuld. Denn im Falle 
der Insolvenz des Hauptschuldners soil dem Glaubiger das gewahrt 
werden, was der eigentliche Schuldner zu leisten verbunden war. 
Den n^unlicben GrundsSltzen unterliegt die Ruckbiirgschaft. Vom 
Rechte des Hauptschuldners ist abh&ngig die Nurmirung der Frage, 
ob und inwieweit der Bfirge sich am Hauptschuldner erholen diirfe. 

6. Beztiglich der Best^tigung eines Vertrages entscheidet deren 
Zweck. Ist sie Erfordemiss zur Gfiltigkeit eines Vertrages, dann 
kommt das Recht des Best^tigungsortes zur Anwendung % weil dann 
erst an diesem Orte eine rechtsgUltige Obligation entsteht. Erfolgt 
aber die BestEtigung bloss des Beweises halber, so kommt das 
Recht des ursprtinglichen Vertragsortes zur Anwendung. 

7. Konventionalstrafen sind zu beurtheilen nach dem Rechte, 
dem die Hauptobligation folgt. Dagegen liegt es im Sinne und 
Geiste unserer Gesetze, die Konventionalstrafe auch dann auszu- 
schliessen, obgleich sie nach dem Rechte des principalen Rechts- 
geschafts erlaubt w^re, wenn namlich unser Gesetz sie in einem 
speciellen Falle als unzul^ssig und unsittlich verwirft, z. B. die auf 
die Eingehung einer Ehe gesetzte Konventionalstrafe. Denn diese 
Gesetze bezwecken die Verhiitung der ^ussern Einwirkung auf den 
Willen der Einzelnen, d. h. bezwecken die Freiheit und Wahrheit 
des Konsenses der Nupturienten. Sie finden auch auf die sog. 
Auslanderehen Anwendung. 

8. Die gesetzlichen Zinsen folgen dem ortlichen Rechte des 
Rechtsverhaltnisses. ^ Darnach bestimmt sich insbesondere die 
Pflicht, z. B. Verzugszinsen zahlen zu mtissen, ebenso die Hohe 
und die Verjahrung der Verzugszinsen. Savigny^) sagt, die Hohe 
der Verzugszinsen sei nach gemeinem Rechte abhangig von dem 
zu jeder Zeit geltenden Zinsfusse, also von dem thatsachlichen 
Gebrauche. 

Streitig ist die Frage, nach welchem Rechte sich die Pflicht, 
Zinsen zu zahlen, bestimme, insoweit sie auf Vertrag befuht. 



1) Asser-Gohn S. 47; Bar: Int. P.-R. S. 266 f. u. in H. E. S. 696; Stobbe 
I. S. 233. 

«) Unger I. S. 187; Stobbe I. S. 232; Bar: Int. P.-R. S. 256. 
*) Sfwifffiif S. 282. 
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a) ThoP) lasst principaliter die lex domicilii des Schuldners zur 
Anwendung kommen. — AUein diese Aasicht setzt nothwendig 
Yoraus, dass im einzelnen Fall auch die lex domicilii die Obligation 
uberhaupt normire. Daher lS.sst Asser^) dasjenige Gesetz ent^ 
scheiden, welches das Greschslft selbst beherrscht. Der Gesetzgeber 
babe dabei allein die okonomischen Zusttode seines eigenen Landes 
im Auge gehabt. Das Gesetz babe einen nationalen Cbarakter.^ 
— Richtig ist, dass Gesetze ilber den Zins den okonomisch^i Ver- 
haltnissen des Landes des Gesetzgebers angepasst sind resp. sein 
soUen. Allein daraus resultirt keineswegs ein nationaler Charakter 
dieser Gesetze, sondern gegentheils ein territorialer. Der Zinsfuss 
ist grosser oder kleiner aus Riioksichten auf die Verhftltnisse m 
unserm Lande, z. B. weil daselbst die Verwendung des Kapitals 
schwieriger oder leichter moglich ist, weil der gerichtliche Schntz 
ergiebiger oder bloss in beschranktem Masse ertheilt wird, weil 
das Bedtirfniss nach Geld grosser oder kleiner ist u. s. w. b) Eine 
abweichende These stellen Bar und Stobbe^) auf. Die Hdhe des 
Zinsfusses ist abhangig von den Gesetzen des Orts, wo das ge« 
wahrte Kapital zur Verwendung kommt. Wird das Kapital zu den 
personlichen Zwecken des Schuldners gegeben, so kommt die lex 
domicilii zur Geltung ; wenn dagegen z. B. behufs Erstdlung von 
Geb^ulichkeiten : die lex rei sitae. Diese Ansicht ist nicht zu 
billigen, weil es an sich gleichgtiltig ist, wo das Kapital zur Ver* 
wendung kommt. Auch wenn man davon ausgeht, dass dasselbie 
so verwendet werde, wie es ein ordentlicher Hausvater oder Gre- 
schaftsmann verwenden wiirde, so ist dennoch damit kein Kriterium 
gegeben ; denn ein hingegebenes Kapital kann zu den verschiedensten 
Zwecken verwendet werden. Man denke z. B. an die Rechtsges<^h&fte 
der sog. Korrespondenten. Wenn ein Akkreditirt^ bei einer Bank 
Geld erhebt, so wird doch Niemand bezweifeln woUen, dass es 
vollig gleichgtiltig ist, ob er mit diesem Gelde Verwendungen auf 
einem Grundstucke machen will, oder das Geld zu einer Reise, 
zu einer Kur u. dgl. braucht, oder ob er eine Strafsumme zahlen 



^) Tm § 85 n. 4. 

*) Asser-Cohn S. 101. 

") Asser-Cohn S. 45. 

*) Bar: Int. P.-R. S. 255; Stobhe I. S. 231. 
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will Oder mit der enthobenen Summe eine Aussteuer zu entrichten 
gedenkt c) Nach einer dritten Ansicht sodann bestimmt sich die 
Pflicht, Zinsen zu zahlen und die Hohe derselben nach dem Rechte 
am Domieil des Borgers zur Zeit, als der Vertrag abgeschlossen 
wurde. Diese Ansicht wird nach dem Vorgange von Bouhier ver- 
theidigt von Brocher*), welcher auch anfiihrt (S. 254), dass mit 
derselben die franzosische Jurisprudenz iibereinstimme. Auch im 
schweizerischen Rechte ist diese Ansicht begrtindet. So bestimmt 
das O.-R. in art. 334 : « Wenn der Vertrag die Hohe des Zins- 
fusses nicht bestimmt, so ist derjenige Zinsfuss zu ve'rmuthen, 
welcher zur Zeit und am Orte des Darlehensemp/an^es fiir die 
betreffende Art von Darlehen ublich war. » Der gesetzliche Zins- 
fuss fur Darleihen ist geregelt durch das ortliche Recht desjenigen, 
der das Kapital gew£Lhrt hat. Zinsen sind nur der Preis fiir die 
gestattete Verwendung des Kapitals; sie sind daher auch zu be- 
stimmen nach dem Rechte dessen, der diese Verwendung gestattet 
hat. Die Gesetze liber das Zinsmaximum sind Bestimmungen der 
Grenzen, innerhalb welcher ein Gl&ubiger von seinem Schuldner 
Zinsen forden darf fiir das gew^hrte Kapital. Es darf daher kein 
Borger hohere Zinsen verlangen, als er dazu nach den Gesetzen 
seines Domicils berechtigt ist, auch dann nicht, wenn am Domicile 
des Schuldners diese Beschrankung nicht besteht. Es taucht hier 
die wichtige Frage auf, ob der Borger anderseits auch nicht hohere 
Zinsen fordern diirfe, als sie am Domicile des Schuldners Ublich 
sind. Die herrschende Ansicht geht dahin, dass der Richter nie 
hohere Zinsen anerkennen diirfe als die lex fori zulasse. Die be- 
treffende Bestimmung des Obligationenrechts macht den Vorbehalt 
der lex fori in dieser AUgemeinheit nicht. Im Gegentheil um- 
9ehreibt sie genau die Grenzen der zeitlichen und ortlichen Geltung 
der Gesetze. Wie ein spllteres Gesetz dem einmal bestehenden 
Ztnsfiisse einer bestimmten Schuld keinen Eintrag thut, so auch 
nicht ein anderes ortliches Gesetz. Den Kantonen ist dagegen in 
art. 83 O.-R. das Recht der Gesetzgebung gegen den Wucher 
tiberlassen. Da leider das O.-R. nicht bestimmt, was man unter 
Wucher verstehe, so sind demnach die Kantone berufen, diesen 



^) Brocher: Cours II. S. 246 f. 
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Begriff zu gestalten. *) Das schweiz. Recht theilt sich hier in 3 

Gruppen. Die erste Gruppe erklart alle Zinse, die einen gewissen 

Procentsatz ubersteigen, als wucherliche und als Ausbeutung der 

Lage des Schuldners. Auch der fremde Borger kann daher seine 

hohern Zinsforderungen nicht einklagen. Dieser Grundsatz gilt in 

Luzem^ b. G.-B. § 597 ; t/n, Landbach art. 139 ; Schwyey Wucher- 

gesetz von 1854; Ohwaldm, Polizeistrafgesetz art. 93; Nidwaldmj 

Gesetzb. I., S. 612 ; Ghrus, L.-G.-E. v. 1869 ; FreOfurg, Code civil 

art. 1849 u. Code penal art. 429 ; BaseUand, Gesetz tiber korrekt. 

Gerichtsbarkeit § 50 ; St. GaUm, St.-G.-B. § 90 bezugUch Mobiliar- 

Leihgeschafte und Hypothekaranleihen ; Aargau^ B.-G.-B. § 659; 

Thurgau, St-G. § 165 ; Tessin ; Wallis, C.-C-B. § 1652 ; Neuenburg, 

Code civil 1721 bis. — Ein« zweite Gruppe beschrankt den Begriff 

des Wuchers auf die Ausbeutung der Nothlage, des Leichtsinns 

Oder der Unerfahrenheit , verbunden mit solcher Uberschr^itung 

des tiblichen Zinsfusses, dass nach den Umsttoden des Falles die 

Vermogensvortheile in auffallendem Missverhaltnisse zu der Leistung 

stehen. ^) Zu dieser Gruppe zslhlen sich die Kantone ZUrichj St-G.-B. 

§ 181a.; Soloihurn, Gesetz iiber den Betrieb von Geld- und Be- 

treibungsgeschaften § 5 ; Basdstadty St.~G.-B. § 152 a. ; Schaffhai4sen, 

St.-G.-B. § 230; Ausserrhoden, St.-G.-B. § 135; St. GdOen, Wucher- 

gesetz V. 1884 § 1 bezuglich Gelddarleihen auf freie Hand, gegen 

Biirgschaft oder Hinterlagen. Eine dritte Gruppe ist gebildet durch 

die Kantone : JBem, Zug, Innerrhoden, Graubundteny Waadt und Genf. 

Sie stellt gar keine Gesetze iiber den Wucher auf. ^) 

9. Nach gleichem Rechte wie die Entstehung und der Inhalt 
einer Obligation ist auch deren Erfiillung zu beurtheilen. Eine 
Ausnahme wird aber dann gemacht, wenn der eine Kontrahent 
nach dessen Recht zur Erfiillung gezwungen werden konnte, nicht 
aber der andere Kontrahent nach seinem Rechte. In diesem Falle 
kame das dem Beklagten gtinstigere Gesetz zur Anwendung. Es 
kann sich demnach vor dem schweizerischen Richter jeder Schuldner 



*) tjber den Wucher vgl. J. L. Weibel: Referat in den Verhandlungen 
des schweiz. Juristenvereins, 1884, Z. f. sch. R. n. F. III. S. 585—638 und das 
Referat von Gust. Correvon, ibid. S. 692—716. 

') Ebenso Deutsehea Strafgesetzbuch § 302. a. Gesetz vom 24. Mai 1880. 

') Ebenso Bngland. 
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auf die Exceptio non adimpleti contractus des art. 95 des O.-R. 
berufen; das 5rtliche Recht des Vertrages begrttndet keine Ab- 
weichung. 

10. Geldzahlungen m&ssen dem Gl&ubiger an jenen Ort ge- 
sendet werden, an welchem der letztere zur Zeit der Entstehung 
der Forderung seinen Wohnsitz hatte. ^) Der Glaubiger hat das 
Recht zu verlangen, dass ihm seine Forderung in seinem Hause 
bezahlt werde. Eine einseitige Publikation des Schuldners, dass 
er nur an seinem Wohnorte erfiille, kann fOr den Glaubiger nicht 
verbindlich sein. 1st dagegen eine offentliche Kasse, deren An- 
gestellte wahrend der ganzen Woehe oder an bestimmten Amts- 
tagen auf dem Bureau anwesend sind, hiezu nach territorialem 
Rechte befugt, wie dies ein Spruch des Obergerichts von Schaflf- 
hausen (2. Mftrz 1883) beziiglich des schweizerischen Obligationen- 
rechts (art. 84) behauptet^), so sind an eine solche Publikation 
auch die ausw&rtigen GlSlubiger gebunden. 

Dass fiir Mass, Gewicht und Geldsorten in dubio das Recht 
des ErfuUungsortes entscheide, ist allgemeine Meinung^) und auch 
durch das schweiz. O.-R. art. 84 bestatigt. Denn da wird in der 
Regel auch die Messung und W9,gung stattfinden. 

11, Das Recht, welches Ober die Obligation entscheidet, er- 
greift auch die Cession und die Frage, ob die Cession ungiiltig 
sei. *) Die Cession erfolgt formell giiltig auch gemass dem Rechte 
des locus actus. ^) 

Die Kompensation muss nach Beider Rechte zul^ssig sein. ^) 



*) O.-B. art. 84 f. ; Urtheil des obersten oaterr. Gerichtshofs v. 12. April 
1866 (Goldschmidts Z. f. H -R. XL S. 630); preuss, L.-R. I., 5, §§ 256, 257; 
dsterr. G.-B. § 905 ; Deutsches H.-G,-B. art. 366. 

') Revue der Gerichtspraxis II. n. 24. 

») Samgny S. 261; Bar: Int. P.-R. S. 241, 253; GoJdschmidt S. 567; 
Stobbe I. S. 232; Schmid S. 65. 

*) Bar: Int. P.-R. S. 268 f., 273. Samgny S. 277 unterstellt die lex 
anastasiana der lex fori. Es scheint aber zn gewagt, einer solcben Ausnahms- 
bestimmung eine solche Atisdehnung zu geben; anderseits konnte darnach 
der Gl&ubiger sich am Forum des neuen Wohnsitzes nicht mehr darauf 
berufen. 

») Stobhe I. S. 233. 

«) Brodier: Cours II. S. 121. 
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Die Anderung der Obligation folgt dem Rechte der Obligation 
selbst, sowohl die Anderung einer Obligation durch Dolus, Culpa, 
Mora, als auch die Anderung durch ein dieselbe herbeifiihrendes 
Rechtsgesehaft (Novation) oder wegen Untergang des ursprtinglichen 
Objekts. ^) Ein Frachtfiihrer ist demnach nur nach seinem eigenen 
Rechte haftpflichtig fiir die ihm anvertraute Waare. ^) 

12. Die Interpretation der Vertrage unterliegt den gewohnlichen 
Regeln der Hermeneutik. ^) Von einem 6rtlichen Rechte kann daher 
die Rede nicht sein. Die Interpretation soil den muthmasslichen 
Willen der Parteien erforschen. Es darf nicht allgemein auf den 
Entstehungs- oder ErfQllungsort der Obligation bingewiesen werden. 
Bei Geldsorte, Mass und Gewicht dagegen wird in dubio der Sprach^ 
gebrauch des ErfQUungsortes zum Grunde gelegt. ^) Wird demnach 
in Irland ein Wechsel (iber 100 L. auf London gezogen, so hat 
der Wechselinhaber 100 L. engUscher Wfthrung zu fordern. ^) Ist 
dagegen in London ein in Irland nach dortiger Wfthrung erhaltenes 
Darlehen rtickzahlbar, so darf zwar in engliscfaer W&hrung gezahlt 
werden, aber in dieser nur bis zum Betrage des erhaltenen Werthes, 
Vertrage um Liegenschaften sind in der Regel nach der lex rei 
sitae zu interpretiren. ®) Ist ein Vertrag durch Briefwechsel ent- 
standen, so l&sst Savigny (S. 265 f.) den Sprachgebrauch des 



Ba/r: Int P.-R. S. 267 f. 

*) Der Appellhof von Koln, 14. Febr. 1867, entschied in der Frage, ob 
die rheinische Eisenbahngesellschaft fiir die Giiter — welche mittelst der 
Eisenbahn von Verviers nach K51n gesendet worden waren und auf dem 
Central-Giiterbahnhof zu Koln durch eine Feuersbrunst zerstSrt wurden — 
nach belgischem oder deutschem Handelsgesetzbnch entsch&digungspflichtig 
sei) fiir Anwendung des D. H.*6.-B. Die Apellatin konne « fM>wohl was die 
Dauer als was den Umfang der Haftpflicht des Frachtfiihrers betrifift, nicht 
gunstiger gestellt sein, als es der art 423 zulftsst. » {Goldschmidta Z. f. H.-R. 
XII. S. 597 i) 

') Vnger I. S. 186. Es muss ferner auf die Zeit Riicksichl genommen 
werden, in welcher der betreffende Ausdruck gebraucht werden ist 0. Dc- 
molombe: Traits de la publication etc. No. 46 (S. 51) und Traits des Contrats 
ou des obligations conventionnelles en g^n^ral t. 11. No. 6. 

*) Scmgny S. 267. 

») Bw: Int P.-R. S. 241. 

«) Bar: Int P.-R. S. 242; Semgny S. 214. 
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Verfassers des ersten Schreibens entscheiden. Man miisse aber 
untersuchen, ob der Fremde diesen ortlichen Sprachgebrauch kannte 
und sich aneignen woUte. 

Der Sprachgebrauch am Orte des Gerichts wird nicht bertick- 
sichtigt werden dtirfen, wenn derselbe den Parteien bei Vertrags- 
schluss unbekannt war. 

Soferne von der lex domicilii des Schuldners fur die Beur- 
theilung des materiellen Rechts der Obligation eine Ausnahme 
gemacht wird, wird diese Ausnahme in dubio auch ftir die Inter- 
pretation des Vertrages einen Anhaltspunkt geben. Das Ober- 
appellationsgericht in Dresden^) (18. Marz 1860), erklarte, dass 
mit einem Ausdruck der Sinn verbunden werden mtisse, « welcher 
an dem Orte, wo er gebraucht wird, der tibliche ist, so lange nicht 
iiberwiegende Grtinde fiir eine andere Auffassung sprechen. > — 
Diese Auffassung geht in ihrer AUgemeinheit zu weit; denn der 
Ort, wo die Parteien wfihrend des Kontrahirens sich befunden 
haben, hat an sich noch keinen Zusammenhang mit dem praesum- 
tiven Willen derselben. 

13. Die personliche Ffthigkeit des GlSubigers oder Schuldners 
zur Eingehung von Rechtsgeschaften ist nach den Regeln iiber 
Handlungsftlhigkeit zu beurtheilen, also gemSss schweiz. Rechte 
beztiglich Schweizern im Auslande stets nach schweiz. Recht, be- 
ziiglich Auslandern nach heimathchem Recht, ausgenommen wenn 
sie in der Schweiz kontrahiren und nach unserm Rechte handlungs- 
fahig waren. Die gemeinrechtliche Theorie lasst kurzweg das 
Recht des Domicils zur Anwendung gelangen. ^) Die Justizkommission 
des ztircherischen Obergerichts *) (19. Febr. 1863) entschied, dass 
eine Frau, wenn sie die Einrede geltend machen woUe, sie habe 
die Schuldverpflichtung nach heimatlichem Rechte nicht gtiltig ein- 
gegangen, weil bei Abschluss des fraglichen Rechtsgeschafts kein 
durch die Waisenbehorde bestellter Vormund mitgewirkt habe, 
dies nachzuweis^n habe. 

14. Bei Inhaberpapieren unterscheidet man das Recht an der 



*) GoUachmidts Z. f. H.-R. IV. S. 400 f. 

«) Samgny S. 263. 

«) Z. f. schw. R. XIII. S. 10 f. 
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Sache von dem Recht auf die Sache, d. h. das Recht am Papier 
vom Recht auf die Forderung. Die Obligation richtet sich nach 
dem Rechte des Schuldners. Die Mortifikation abhanden gekom- 
mener Papiere auf den Inhaber ist nur gemass dem Rechte und 
durch das Gericht des Schuldners zu eriangen. ^) 

15. Ob Jemand im Sinne des Handelsregisters Kaufmann ist, 
hangt ab von der Gesetzgebung des Landes, wo das Geschaft be* 
trieben wird. ^) Diejenigen Grundsatze, welche tiber die materielle 
Seite der Obligation entsoheiden, gelten auch hinsichtlich der Frage, 
ob eine Handlung ein Handelsgeschaft und ob eine Sache Handels- 
sache sei. ^) Nach dem Gesetze des Orts der Hauptniederlassung 
bestinmlt sich der Rechtscharakter einer Handelsgesellschaft. ^) 
Die Gesellschafter stehen mit Bezug auf ihre Verbindlichkeiten und 
Rechte der Gesellschaft gegentiber unter dem Rechte des Domicils 
der Gesellschaft. Die Beziehungen der Einzelnen zur Gesellschaft 
konnen nicht durch die verschiedenen ortlichen Gesetze der Ein- 
zelnen beeinflusst werden ; denn . alsdann w^re der GesellschaftS"- 
vertrag so viel ortlichen und vielleicht einander widersprechenden 
Gesetzen unterworfen, als die Mitglieder an verschiedenen OrteQ 
ihren Wohnsitz haben. Da bei einer Gesellschaft, die keine ju- 
ristische Person ist, von Domicil nicht die Rede sein kann, so 
entscheidet demnach die lex contractus : das am Sitze des Comptoirs 
geltende Recht. 

16. Nach der lex domicilii einer Gresellschaft bestimmt sich: 
ob Jemand stiller Gesellschafter oder Eommanditar sei, inwieweit 
Jemand als Handlungsbevollmachtigter , als Prokurist hafte, die 
Existenz und der Umfang einer Vollmacht, die Wirkungen von 
Eintragungen resp. Nichteintragungen von £rkJi£u*ungen im Handels- 
register und auch Dritten gegeniiber. 

17. Die Produzirung der Biicher ist nach der lex fori zu bp- 
urtheilen, wenn sie der Richter zur Instruktion des Processes 
anordnet; dagegen nach demjenigen Rechte, welches das Rechts* 



^) Bar: Int. P.-R. S. 299 f. 

«) Asser-Cohn S. 103. 

8) Asser-Cohn S. 101 ; Bar in H. E. S. 698. 

*) Brocher: Cours II. S. 239. 
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verhSltniss beherrscht, auf Grund dessen dieses Recht beansprucht 
wird, wenn eine Partei die andere da^u nothigen will. ^) Die 
Beweiskraft der Handelsbucher bestimmt sich nach den Regeln des 
Beweises, aber darum noch nicht nothwendig nach der lex fori. 

18. Die Wechselfehigkeit macht nach schweizerischem Rechte 
keine Ausnahme von der Handlungsf&higkeit, indem das Handlungs- 
fahigkeitsgesetz bereits die Grundsatze verallgemeinert hat, welche 
die gemeine Meinung fur die Wechself&higkeit aufstellte. Das O.-R. 
art. 822 bestimmt daher im Einklang mit art. 10 des H.-F.-G. : 
« die Fahigkeit von Auslandern, wechselmftssige Verpflichtungen zu 
(ibernehmen, richtet sich nach dem Rechte des Staates, dem sie 
angeh5ren. Wenn jedoch ein nach dem Rechte seines Landes 
nicht wechself&higer Ausiander in der Schweiz Wechselverbindlich- 
fceiten eingeht, so wird er verpflichtet, sofern er nach schweiz. 
Gesetze wechselfahig ware. Ftir die Wechselfahigkeit von Schwei- 
zern, seien sie im Inlande oder Auslande wohnhaft, gelten die 
Bestimmungen dieses Gesetzes. » 

In Staaten, wo die Handlungsfahigkeit nach der lex domicili 
beurtheilt wird, hat der Ort der Ausstellung keinen Einfinss auf 
die Handlungsfahigkeit. Das Ob.-Trib. zu Berlin*) (7. Juni 1864) 
entschied, dass «der Ort der Ausstellung zwar als Wohnort des 
Ausstellers zum Zwecke der Praesentation, nicht aber als sein 
Wohnsitz in dem Sinne gelten soil, dass in Folge dessen aueh die 
personlichen Eigenschaften und Befugnisse des Ausstellers, nament- 
lich seine Vertrags- and somit Wechself&higkeit nach den Gesetzen 
des Ausstellungsortes als des zugleich gesetzlich fingirten Wohnortes 
zu beurtheilen waren. » Unserer Auffassung des Domioils zufolge 
ist leicht einzusehen, warum das sog. Wechseldomicil auf die 
Vertragsfahigkeit von keinem Einfluss ist: eben weil es kein Do- 
micil, sondem in Wahrheit ein Forum contractus ist. 

19. « Die wesentlichen Erfordemisse eines im Ausland aus- 
gestellten Wechsels, sowie jeder andern im Auslande ausgestellten 
Wechselerklarung werden nach den Gesetzen des Ortes beurtheilt, 
an welchem die Erklarung erfolgt ist. Entsprechen jedoch die im 



») Asaer-Cohn S. 103. 

«) GoldscJmidts Z. f. H.-R. S. 576 f. 
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Auslande geschehenen Wechselerklarungen den Anforderungen des 
schweizerischen Gesetzes, so kann daraus, dass sie nach auslan- 
dischen Gesetzen mangelhaft sind, kein Einwand gegen die Recbts-^ 
verbindlichkeit der spater in der Schweiz auf den Wechsel gesetzten 
Erklarungen entnommen werden. Ebenso haben Wechselerklarungen, 
wodurch sicb ein Schweizer einem andern Schweizer im Auslande 
verpflichtet, Wechselkraft, wenn sie auch nur den Anforderungen 
der schweiz. Gesetzgebung entsprechen. » Dieser Artikel 823 des 
schweiz, O.-R. ist der D. W.-O. art. 85 nachgebildet. Beim Wechsel 
gilt beztiglich dessen wesentlichen Erfordernissen die lex loci actus 
und nicht die lex domicilii ; ebenso ist das Recht des auslandisohen 
Realisirungsortes einflusslos auf die Beurtheilung der Giiltigkeit der 
im Inlande girirten Drkunde. ^) Die litera scripta erheischt ein 
von Anfang an bestimmtes ortliches Recht, das einzig durch den 
Ausstellungsort bedingt wird. Haben jedoch zwei Inlander im Aus- 
lande Wechselverbindlichkeiten eingegangen, so wird praesumirt, 
sie woUten, falls sie die auslandischen Vorschriften nicht beob- 
achtet haben, sich nach dem ihnen bekannten einheimischen Rechte 
verpflichten. Desgleichen entspricht es dem formalen Charakter 
jeder Wechselerklarung, dass sie aJs giiltig erklart werde, sofern 
sie den Regeln des locus actus entspricht, auch wenn die ur- 
sprtingliche ErklHrung den Anforderungen des Ortes, unter dessen 
Gesetzen sie erfolgte, nicht gentigte, wobl aber den Anforderungen 
desjenigen Landes, wo diese Einrede geltend gemacht werden will. 
Der Zweck dieser Bestimmungen ist : den Wechsel moglichst gegen 
Einreden zu schiitzen. 

20. Die formelle Gultigkeit einer jeden einzelnen Wechsel- 
unterschrift ist zu beurtheilen nach dem Rechte des Orts, wo sie 
darunter gesetzt wurde. ^) Ebenso ist allgemein anerkannt, dass 
die Regel locus regit actum hinsichtlich der Form einer jeden auf 
den Wechsel ausgedriickten VerbindUohkeit gelte. ^) Damit stimmt 
auch die D. W.-O. art. 86 und der dieser wortlich gleichlautende 



*) B.-G,-E. V. 11. Mai 1872 {Borchardt: Allgemeine Deutsche Wechsel- 
ordnung. Text-Ausgabe mit Anmerkungen [1880] Rechtssatz 459.) 

') Savigny S. 355. 

8) Asser-Cohn S. 111. 



— 174 — 

art. 824 des schweiz. O.-R. liberein: «Cber die Form der mit 
einem Wechsel an einem auslandischen Platze zur Ausubung oder 
Erhaltung des Wechselrechtes vorzunehmenden Handlungen ent- 
scheidet das dort geltende Recht. » Dieser Grundsatz bezieht sich 
auf die Form und daher nicht auf das Materielle dieser Handlungen. 
Die Form des Protestes wird normirt durch die lex loci actus. *) 
Eine Frage des materiellen Rechtes aber ist es, ob Jemand Protest 
erheben musse, um sich ein bestimmtes Recht zu wahren. ^) 

21. Nach art. 4 der D. W.-O. und art. 762 des schweiz. O.-R. 
ist die Protesturkunde « ein zur Begriindung der Wechselregressklage 
unerlasslicher Solennitatsakt. » ^) Auch Vis major dispensirt nicht 
von der Protesterhebung. Nach franzosischem Rechte dagegen ist . 
der Einwand, dass die Protesterhebung durch hohere Gewalt ver- 
hindert worden sei, dem Indossanten gegentiber zul^sig. Die 
Onterlassung der Protesterhebung wird auch nicht entschuldigt 
durch ein sp^teres im Gebiete des ausl&ndischen Zahlungsortes 
erlassenes Moratorium. Besonders beriihmt ist geworden ein Ur- 
theil des deutschen Bundesoberhandelsgerichts v. 21. Febr. 1871. *) 
Die Stundung oder Prolongation, welche dem Acceptanten von 
einem oder einigen Indossanten gewahrt wird, erweitert nicht 
die Dauer der Regresspflicht der Ubrigen. Denn die Garantie ist 
eine festbetagte. Sie verpflichtet nur zum Einstehen fur die Be- 
zahlung zu der im Wechsel bestimmten Zeit. Aussteller und In- 
dossant ubernehmen keine Gewghr fiir Zahlung nach dieser Zeit; 
sie haften nicht fiir mogliche Veranderungen in der Lage des 
Acceptanten nach dem Verfall. Fiir diese bleibt der Verfalltag 
der im Wechsel bestimmte; und um den Regress gegen sie zu 
erhalten, muss der Wechsel nach Massgabe dieses Verfalltags 
praesentirt und protestirt werden. Dasselbe Princip entscheidet im 
Falle der unfreiwilligen, der sog. nothwendigen Prolongation. Man 
\ersteht unter derselben Akte d^r Gesetzgebung, welche in Be- 



1) Bar: Int. P.-R. S. 308 f. 

2) Asser-Cohn S. 113; Bar: Int. P.-R. S. 303; H. Hafner: Commentar z. 
schw. O.-R. (1883) in n. 1 ad art. 822. 

3) Borchardt R. 460. Erk. v. 21. Febr. 1871; Brocher: Cours U. S. 330. 
•*) in Sachen der Handlung Hirte & Bartenwerfer c. Haqdiung Ed. Miiller 

Chr. Sohn. QoUschmidU Z. f. H.-R. XVJ. §. ^56— 6^5, 
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achtung eines oflFentlichen Nothstandes, etwa eines Krieges, ent- 
weder allgemeine Moratorien oder Indulte ertheilen oder namentlich 
die Verfallzeit von Wechseln oder doch die Protestfrist hinaus- 
schieben. Es ist kein Zweifel, dass eine derartige Vertagung der 
Wechsel verfallzeit von alien denjenigen Wechselverbundenen an- 
zuerkennen ist, welche dem prorogirenden Gesetz unterthan sind. 
Aber Wechsel-Garanten, welche ausserhalb dieses Gesetzes stehen, 
berufen sich mit Recht auf die strikte und formale Natur der 
Wechselobligation, auf die zeitlich feste Begrenzung der von ihnen 
iibernommenen Garantiepflicht, auf deren Selbstandigkeit gegeniiber 
der von den iibrigen Wechselverbundenen eingegangenen Obliga- 
tionen. Der Aussteller und Girant garantirt dem Inhaber die Be- 
zahlung des Wechsels zur Verfallzeit nur unter der Bedingung, 
dass er den Wechsel rechtzeitig praesentire und diese Praesentation 
sowie die Nichtzahlung durch gehorigen Protest nachweise. In 
seinem Interesse also, als Inhaber der Wechselforderung und als 
Regressglaubiger hat der Nehmer die rechtzeitige Praesentation 
resp. Protestirung zu bewirken, und nach allgemeinen Rechtsregeln 
trifft ihn der Schaden, wenn er mit oder ohne Schuld beides zu 
bewirken nicht vermag. Die Neigung, ihm im Falle der Verhin- 
derung durch hohere Gewalt diesen Schaden aus vermeintlichen 
Billigkeitsriicksichten abzunehmen, intendirt unbillige Harte gegen 
den nicht minder unschuldigen Regressschuldner, verkennt die strikte 
Bedingung,, unter welcher die Garantie iibernommen ist, ignorirt 
die zeitlich feste Begrenzung ihrer Dauer und nimmt dem Wechsel- 
verkehr die ihm notbwendige Schnelligkeit und Punktlichkeit in 
der Losung seiner Obligationen. *) 

22. Wenn im Interesse der Sicherheit des Handelsverkehrs 



») Allegate fur dieses Urtheil: Batchardt, A. D. W.-O. (5. Aufl.) S. 256; 
Thol, H.-R. II. (2. Aufl.) § 237; Heise und Kropp, Abhandlungen I. S. 576; 
Dawiete, W.-R. S. 305 ; 0. Wdchter , W.-R. des nd. B. S. 514, 522, 481, 494^ 
W.-Lehre § 156, 165, 166; Hartmann, D.-W.-R. S. 370, 408; Benaud, W.-R. 
(3. Aufl.) S. 219. Hieher zu zfthlen sind ferner Cisare Noraok: sul conflitto 
delle leggi cambiali etc. 1871; Fick: tjber das Internationale Wechselrecht 
in Bezug auf Fristbestimmungen, 1872 (auch im Centralorgan fur Deutsches 
Handelsrecht VII) ; Jaquea: die durch das frz. Moratoriengesetz hervorgerufenen 
Regressklagen, 1872; Bar in H. E. S. 699. — Allegate contra: Archiv f. W.-R, 
VI. S. 64, III. S. 357; Hamburger Archw t. H.-R. 11. S. 118— IdJ. 
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besondere Vorschriften tiber Aktiengesellschaften eriassen sind, so 
sind auch ausltodische Aktiengesellsohaflen, die hier eine Zweig- 
niederlassung haben, diesen Bestimmungen unterworfen. ^) Unter 
diesen Gesichtspukt Wit z. B. die Bestimmung des D. H.-6.-B. 
art. 214 und des schweiz. O.-R. art. 626, wonach jeder Beschluss, 
der die Herabsetzung oder die Erhohung des Aktienkapitals betrifft, 
erst dann rechtliche Wirkungen hat, wenn er in das Handelsregister 
des Bezirkes, in welehem die Gesellschaft ihren Sitz hat, einge- 
tragen und verdflfentlicht ist. 

23. Der Betrag der Wechselsumme richtet sich nach der am 
Zahlungsort geltenden Mtinzsorte. 2) Vom Rechte des Zahlungs- 
ortes ist ferner abhtogig die (gewohnliche) Protestfrist, die Frage, 
ob Respekttage bestehen. 

24. Der Wechselprocess findet auch statt aus solchen auslSn- 
dischen WechseUi, welche am Orte ihrer Ausstellung im gew5hn- 
liehen Verfahren beurtheilt werden mtissten. *) Die Frage des 
Gerichtsverfahrens ist ohne Ausnahme nur nach der lex fori zu be- 
antworten. Sog. Wechselarrest muss aber auch gem^s dem Ge- 
setze zuiassig sein, unter welehem die einzelne Verpflichtung steht. 
« Die ZulSlssigkeit . . . der Wechselexekution hangt von der Beant- 
wortung der Frage ab, ob nach der massgebenden Gesetzgebung 
der Wechselaussteller wechself&hig gewesen und ob die zur Be- 
griindimg der Wechselexekution eingelegten Urkunden als exekutions- 
fahige Wechsel konnen angesehen werden. » *) 

25. Die Mortifikation abhanden gekommener Wechsel richtet 
sich nach dem Rechte am Wohnsitz des Bezogenen; bei eigenen 
Wechseln entscheidet das Wohnortsrecht des Ausstellers. ^) 

B. Deliktsobligationen. Unter Deliktsobligationen versteht man 
das vermogensrechtliche Verhaltniss, welches durch einen wider- 



1) Asser-Cohn S. 108. 

^) Bar: int. P.-R S. 306; Asser-Cohn S. 114. 

*) Erk. d«8 Reichs-Oberhandelsgerichts zu Leipzig, vom 28. Febr. 1871 
{BorcharcU R. 462). 

*) Sammlung grunds&tzlicher Entscheide und Maximen des Obergerichts 
inkl. Justizkommission und Kriminalanklagekammer des Kantons Luzern, 
herausgegeben von Dr. Sigrist I. B. (1882) S. 337 (n. 376). 

^) Bar: Int. Pr.-R. S. 12. f., in H. E. S. 699. 
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Ersatze verurtheilt werden (art. 58 O.-R.). Anderseits hat nicht 
jedes Delikt eine Ersatzpflicht zur Folge, so z. B. nicht die Delikte 
in Beziehung auf die Austibung staatsbiirgerlicher Rechte, Wider- 
stand gegen die Staatsgewalt, gegen die offentliche Ordnung, ebenso 
nicht die moisten Vergehen gegen die Sittlichkeit u. s. w. Dass die 
Ersatzpflicht kein DeUkt voraussetzt, ergibt sich leicht aus folgendem 
Beispiele. Die Pflicht zum Schadenersatz entsteht, wenn der Aa- 
tragsteller bei verspateter Ankunft der rechtzeitig abgesendeten 
Annahmeerkl^ung, seinen eventuellen Riicktritt nicht sofort mit- 
theilt, ferner auch, wenn der Vollmachtgeber oder dessen Rechts- 
nachfolger den BevoUmachtigten nach Erldschen der VoUmacht 
nicht anhalten, sie zuruckzageben oder gerichtlich zu deponiren. 
Die Deliktsobligationen sind aber nicht gleichbedeutend mit 
den sog. Quasikontrakten. Mit diesen haben sie nur den Begriff 
Obligation und den mittelbaren Entstehungsgrund , das Gesetz, 
gemein. Aus dem Quasikontrakt resultirt nicht nothwendig die 
Ersetzung eines Schadens, wohl aber aus den Deliktsobligationen. 
tiberhaupt ware mit der Unterstellung unter die Kategorie der 
Quasikontrakte sehr wenig erstrebt; denn ein Quasikontrakt und 
ein Kontrakt haben eine durchaus verschiedene Natur. Dem Kon- 
trakt ist wesentlich die gegenseitige iibereinstimmende Willens- 
erkl&rung der Parteien zur Begrundung eines Rechtsgeschafts. Beim 
Quasikontrakt ist von dieser Hbereinstimmung keine Rede. Es ist 
also kein Kontrakt vorhanden und, genau genommen, auch kein 
Quasikontrakt. Ein Quasikontrakt ist kein einheitlicher Begriff, 
denn er besteht aus zwei paradoxen Begriffen. Quasikontrakt setzt 
eine freie Willensubereinstimmung voraus, die nicht in Wirklichkeit, 
sondern nur gleichsam besteht; der Wille existirt nur quasi. Eine 
Quasiexistenz ist aber ein Unding. Ein Kontrakt kann nur entweder 
bestehen oder nicht bestehen. Der Name Quasikontrakt bedeutet 
daher nichts anderes, als dass etwas die gleiche Wirkung habe, 
wie ein Kontrakt. Dagegen ergibt sich aus der Bezeichnung quasi 
ex contractu resp. quasi ex delicto durchaus nicht, welcher Umstand 
diese Quasiobligation erzeuge. ^) 

Wenn Binding lehrt (Normen I. S. 220) : « Zu sagen, das Delikt 
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II. Die lex fori *) wird postulirt auf Grund folgender Erw^gungea : 
a) Der Staat kann Schutz und Hdlfe in der Regel nur nach dem 
gewahren, was er fiir gerecht halt. Er muss ein Einschreiten 
verweigern, wo und soweit er es fiir ungerecht halt. 2) Der Ort 
des Beischlafs hat keinen Einfluss auf die Bestimmung des anzu- 
wendenden Rechts'), sondern es folgen die Ansprtiche aus der 
SchwSngerung, sofern sie auf Ersatz wegen der Verfiihrung gehen, 
wie die sog. Bezahlung des Krauzes, dem Rechte des Processortes. ^) 
Es ware seltsam, die Klage abzuweisen, weil die widerrechtliche 
Handlung ausser den Landesgrenzen vorgefallen ist. h) Die lex 
loci actus gibt noch keinen Aufschluss darilber, wo bei Briefen die 
schadigende Handlung begangen wurde; nach dem einen Rechte 
kann moglicherweise der Ort angenommen werden, wo der Brief 
geschrieben wurde, nach dem andern Rechte da, wo der Brief an 
seinen Empfanger gelangte ; nach der einen Gesetzgebung da, wo 
die Zeitung gedruckt wird, nach einer andern, da wo sie zur Ver- 
breitung kommt. In diesen Fallen kann doch nur auf die lex fori 
zurflckgegriffen werden, c) Unstreitig ist, dass in Fallen, wo unser 
Gesetz einem Beschadigten die Klage benimmt, dies nicht davon 
abhangig gemacht werden kann, dass die Handlung in unserm 
Lande vorgefallen sei. ^) 

Nach der lex fori bestimmt sich: 

1. Die Haftpflicht fur fremde Culpa und deren Dmfang, so die 
Haftpflicht der Eltern, Vormiinder, Dienstherren u. s. w. 

2. Die Frage, ob aus der Verletzung der personlichen Ver- 
haltnisse eine Schadenersatzforderung zulassig sei. Das schweiz. 
O.-R. art. 55 gibt, indem es auch bei sog. tort moral den Richter 
« auf eine angemessene Geldsumme erkennen > lasst — ohne Nach- 



*) Wachter (25) S. 389 ff. ; Savigny S. 278 ; Wyss S. 95 ; Gerher S. 86 ; 
Waiter § 42 n. 8; Schmid S. 76; KeUer, 

«) Wachter (25) S. 392, 394. 

«) Schmid S. 77. 

*) WdcUer (25) S. 396. 

^) Bar in H. E. S. 699 glaubt, die Lehre von Savigny und Wachter habe 
die ganze diesbezugliche Sache in Verwirrung gebracht. Diesem Einwurf 
gegentiber rechtfertigt man sich>kurz durch die alte Regel: quod gratis datur, 
gratis negatur. 
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weis eines Vermogensschadens *) — z. B. einem Mftdchen eine 
Klage auf Genugthuung gegen seinen Verftihrer. Dieser Anspruch 
ist zulassig, auch wo das Madchen sons! eine Paternitatsklage nicht 
anstrengen konnte, auch im franzdsischeD Rechte, ebenso in Neuen- 
burg, Tessin und St. Gallen. ^) Nach der lex fori bestimmt sich 
die Klage einer Geschw&chten auf Heirath oder Dotation. Gerade 
bei diesem Punkte springt es deutlich in die Augen, dass von einer 
Anwendung des Rechts des Begehungsortes keine Rede sein kann. 
Keine Kl^gerin kann und unter keinen Umstanden ihren Schw&n- 
gerer zur Ehe zwingen vor schweiz. Gerichten. 

3. Nach dem Recht am Orte des Gerichts bestimmt sich auch 
die Frage, ob die Verletzung der Vermogensrechte eines Dritten 
absichtlich geschehen musste, um eine Deliktsobligation zu begriinden, 
Oder ob vielmehr der altdeutsche Grundsatz gelte: Wer unwiUig 
gethan, mag willig zahlen. 

III. Das sachsische Gesetzbuch § 708 beurtheilt die Pflicht 
zum Schadenersatz nach der lex domicilii. — Hiegegen spricht der 
Umstand, dass bei Ansprtichen aus ausserehelichem Beischlaf — 
abgesehen von der Paternitatsfrage, welche nicht hierher gehort 
— es unmoglich darauf ankommen kann, wo der Beklagte oder 
der Kl^ger sein Domicil hat ; so dass also Jemand, der im Gebiete 
des kanonischen Rechts, z. B. Ungarn, sein Domicil hat, vor unserm 
Richter ebensowenig eine Klage auf Due et dota stellen kann wie 
ein Einheimischer. 

IV. Eine PrivsXstrafe, worunter auch das Schmerzensgeld ge- 
hort, bestimmt sich nach der herrschenden Ansicht durch die lex 
fori. Eine Privatstrafe geht in erster Linie auf einen Nachtheil 
des Verpflichteten und nicht auf einen Ausgleich des Schadens. 



*) Damit ist indess nicht gesagt, dass uberhaupt kein Schade vorhanden 
sein miisse — in diesem Falle konnte ja nichts ersetzt werden — sondern 
bloss, dass die Beurtheilung des Schadens nicht den Regeln des Beweises 
unterliege. 

*) Botschaft des Bundesrathes an die Bundesversammlung betreffend 
das O.-R. (v. 27. Nov. 1879) S. 39 f . ; Vogt: Anleitung z. O.-R. S. 13 f., 50 f. ; 
Schneider und Fick: Commentar ad art. 5.5; P. Jacottet, Code f6d6ral des 
oblig. (1884) S. 45; Haberstich, Handbuch des schw. O.-R. 1. S. 184. 
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Die Gbereinkunft mil dem Nordd. Bunde und Baden betreffend 
das literarische und ktinstlerische Eigenthum (v. 13. Mai 1869, 
G.-S. IX. S. 932 ; 23. Mai 1881 [n. F. V. S. 483 f.] auf Deutschland 
erweitert) bestimmt in art. 26 : < Die Klagen auf Naehbildung litera- 
Fischer und kiinstlerischer Werke sind in der Schweiz bei dem 
Gerichte des Bezirks anzubringen, in welchem die unbefugte Naeh- 
bildung Oder Feilhaltung stattgefunden hat. Die Civilklagen sind 
summarisch zu verhandeln. » Franhreichj 30. Juni 1864, art. 45 
VIII. S. 360; Itaiien, 22. Juli 1868, art. 25 IX. S. 699; Bdgien, 
gleichgestellt der meistbegiinstigten Nation, VII. S. 504 (11. De- 
zember 1862). 



IV. 
§ 20. Familienrecht. 

Das Eherecht ist dem interkantonalen Privatrechte entzogen 
und dem freier gestalteten internationalen Privatrechte angewiesen. 
Im Ehegesetz hat die schweizerische Eidgenossenschaft das Heimats- 
princip statuirt. 

Das eheliche Giiterrecht bietet fur die gegenwftrtige Zeit be- 
sonders viel Interesse, weil diese Frage schon seit bald zwei 
Jahrzehnten immer wieder von Neuem auftaucht. Hierin steht die 
schweizerische Jurisprudenz in der That der gemeinrechtlichen 
Theorie um beinahe 30 Jahre zuriick; was in Deutschland schon 
Itogst Eine Meinung ist, muss in der Schweiz erst noch mit Mtihe 
erstrebt werden und noch im Jahre 1876 bewiesen die Gesetz- 
entwiirfe sowohl des Bundesrathes als des National- und Stande- 
rathes, dass die Berathungen des schweizerischen Juristenvereins 
vom Jahre 1867 in Glarus leider nur sehr ungeniigend Fuss fassten. 

In neuester Zeit jedoch wurde die Idee der Dnwandelbarkeit 
des ehelichen Guterrechts wieder lebendiger als sie es vordem 
war. Der Streit bewegt sich insbesonders darum, ob die Heimat 
Oder das Domicil Grundlage sein soil. Moge man in diesem Streite 
nie vergessen, dass es ungerechtfertigt ist, die Frage nach der 
Schablone des Code Napoleon oder des gemeinen Rechts zu modeln, 
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sondem dass einzig und allein die schweizerische Rechtsentwicklung 
auf diese Frage eine Antwort zu geben berechtigt ist. Vor allem 
muss man unter Domicil und unter Heimat tiberall gleichwerthige 
Begriflfe denken. 

Im Vormundschaftswesen ist eine gegenseitige Unterstlitzung 
der Domicil- und Heimatbehorden unter sich nicht im Widerspruch 
mit dem Heimatsprincip und ebenso wenig mit dem Domicil. Das 
Interesse des Miindels fordert, dass keine dieser Behorden die andere 
ausschliesse. Die Frage reduzirt sich daher auf die Ontersuchung 
der Grenzen der Befugnisse jeder einzelnen Behorde. 

§ 21. Das Veriobniss. 

1. Die Form des Verlobnisses richtet sich nach den Gesetzen 
am Orte des Abschlusses. *) 

2. Die Fahigkeit zur Eingehung eines Verl5bnisses wird beur- 
theilt nach dem Rechte der Heimat eines jeden der sich Verlobenden. 
Dies geben auch diejenigen Schriftsteller zu, welche bezuglich der 
Fahigkeit zur Eingehung der Ehe nur Rucksicht nehmen auf das 
heimatliche Recht des Mannes. Durch das Veriobniss erhalt der 
Brautigam liber seine Braut keine ehelichen Rechte. Die Braut 
folgt daher auch nicht ;den Gesetzen seiner Heimat oder seines 
Wohnsitzes. 

3. Die Frage, ob das Veriobniss jedem Verlobten eine Klage 
auf VoUziehung der Ehe gebe, bestimmt sich sowohl nach dem 
Gesetz am Processort als auch nach dem heimatlichen Rechte 
jedes der Brautleute. ^) Ist die Klage am Processorte unzulassig, 
so muss sie abgewiesen werden und ebenso, wenn sie nach dem 
Rechte eines der Brautleute unstatthaft ist. 

4. Das Veriobniss begriindet ein Erbrecht in den Kantonen 
Zurich, Glarus und Graubiindten. Da das Erbrecht liberhaupt dem 
personlichen Rechte des Erblassers folgt, so bestimmt sich auch 
diese Folge des Verlobnisses nach dem Rechte des Erblassers. 



») Stohhe I. S. 238; Bar: Int. P.-R. S. 352; Both I. S. 287. 
») Stohhe I. S. 238. 
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5. Nach der lex fori bestimmen sich die Folgen des Verlobniss- 
bruches : die Klage auf Schadenersatz und Genugthuung, Rtickgabe 
der Geschenke, Ersatz wegen Zeitversaumniss und tort moral*) 

6. Das Brautkind geniesst in Zurich, Thurgau, Schaffhausen, 
Glarus, Waadt und Graubiindten eine bevorzugte Stellung vor an- 
dern unehelichen Kindem. Diese Sonderstellung hangt aber in 
jedem Falle von dem Srtlichen Rechte ab, welches liber das frag- 
liche Rechtsverhfiltniss herrscht. So bestimmt sich diese Bevor- 
zugung im Erbrechte nach dem heimatlichen resp. wohnortlichen 
Rechte des Erblassers. 

7. Ober Verlobnissachen zu urtheilen ist das heimatliche Ge- 
richt der beklagten Partei kompetent. 

§ 22. Die Eheschliessung und die persdnlichen VerliSltnisse 

der Ehegatten. 

I. Das Bundesgesetz betreffend Feststellung und Beurkundung 
des Givilstandes und die Ehe (vom 24. Dezember 1874) hat die 
frOhern Konkordate aufgehoben. Fiir die Schweiz schuf es ein 
einheitlicbes Recht. 

Die Eheschliessung anlagend, so bestimmt sich : 

1. nach heimatlichem Rechte der Eheleute deren F&higkeit 
zum Eingehen der Ehe. <Ist der Br&utigam Auslander, so kann 
die Trauung nur auf Vorlage einer Erkl&rung der zustandigen aus- 
w&rtigen Behorde erfolgen, worin die Anerkennung der Ehe mit 
alien ihren Folgen ausgesprochen ist» (art. 37 Schlusslemma). 

Das schweizerische Recht kntipft die Ehefllhigkeit (art. 27, 1) 
beim Brautigam an das erfiillte 18., bei der Braut an das erfiillte 
16. Altersjahr. Das franz. Recht (art. 144) fordert 18, bezuglich 
16 Jahre; das deutsche 20, bez. 18 Jahre. Ein Deutscher kann 
in der Schweiz erst getraut werden, wenn er das 20. Altersjahr 
zurlickgelegt hat. Kann sich aber eine 15 jahrige Franzosin in der 



^) Eine EntschMigung wegen ZeitversHumniss gestatten Baselstadt E.-6.-0. 
art 24, 25, 68; Bern Satzung 49, 50; Solothurn art. 82; Zurich art. 66—69. 
«) Bar: Int. P.-R. S. 353. 
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Schweiz verheirathen ? Bei Beantwortung dieser Frage muss man 
ausgehen vom Sinne und Geiste der Gesetze liber Ehemiindigkeit. 
Diese nun haben einen exklusiv nationalen Charakter und beziehen 
sich daher nur auf die Nationsangehorigen. ^) Die Gesetze tiber 
Ehemiindigkeit hlUdgen zusammen mit der physischen Entwicklung 
des Volkes. Es liegt demnach kein Grund vor, die gestellte Frage 
verneinend zu beantworten. 2) 

Die Frage, mit welchem Altersjahr der elterliche Konsens nicht 
mehr nothwendig sei, ist zu bestimmen nach dem heimatlichen 
Rechte der Brautleute. Wenn sich ein 24 jfthriger Franzose in der 
Schweiz mit einer 21jahrigen Schweizerin verheirathen will, so 
bedarf er zwar ftir sich die Einwilligung des Inhabers der vMer- 
lichen Gewalt, nicht aber seine Braut.^ 

Es besteht Streit fiber die Frage, ob beim Eheabsehluss die 
Fahigkeit eines jeden der Gatten in Riicksicht komme. Die herr- 
schende Meinung^) leugnet dies und nimmt einzig Bedacht auf die 
personUche F^igkeit des Mannes unter Berufung auf folgende 
Griinde: a) Die hier einschlagenden Gesetze, die auf sittlichen 
Riicksichten beruhen, haben eine streng positive Natur, es konnen 
also allein die Ehehindernisse des Mannes in Betracht kommen. — 
Doch folgt hieraus keineswegs, dass nur die Ehehindernisse des 
Mannes zu beriicksichtigen seien, sondern: dass der Richter un- 
bedingt die lex fori, der Civilstandsbeamte unbedingt die lex loci 
actus anwenden mtisse. Aus der Begriindung Savignys folgt gegen- 
theils die Ausschliessung des heimatlichen Rechts des Ehemanns. 
b) Unger ^) begrundet seine Behauptung folgendermassen : t Allerdings 



*) Petitpierre S. 40 f. Das italienische Gesetzbuch verlangt von Aus- 
landern mindestens erfulltes 18. resp. 15. Altersjahr. 

«) Konig (Z. f. schw. R. XXVII.) S. 12 : lex domicilii 

*) Nach schw. Rechte (art. 27) bediirfen die Brautleute des elterlichen 
Konsenses bis zum erfiillten 20. Altersjahr ; nach framdsischem (art. 148) der 
Sohn bis zum 25., die Tochter bis zum 21. Altersjahr; nach deutschem Recht 
der Sohn bis zum 25., die Tochter bis zum 24. Jahr. 

*) Unger I. S. 190; Wyss S. 64; Bar: Int. P.-R. S. 323 und in H. E. 
S. 701 f. ; Savigny S. 326 ; Both I. S. 288 ; Seuffert, Comment. I. S. 309 ; StoUeel, 
D. Eheschliessungsrecht S. 3. 

•*) Unger I. S. 191 n. 119; er macht aber die wichtige Ausnahme auf 
S. 190 n. 118 a: < Insofern es sich namlich bloss um dis Ehemiindigkeit oder 
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ist vor der Ehe noch keine Einheit vorhanden und insofern ist in 
abstracto die Fahigkeit jedes Theiles nach dem Rechte seines 
Wohnsitzes zu beurtheilen. AUein der Abschluss der Ehe bringt 
eben jene Einheit hervor ; die Parteien, die sich einander heirathen, 
konnen im Moment der Eheschliessung nicht mehr jede fiir sich, 
sondern nur mit einander in Beziehung auf die zu schliessende 
Ehe, auf die zu griindende Einheit betrachtet werden und es kann 
hiernach nur auf das Reeht jenes Ortes ankommen, wo jene Einheit 
ihren Sitz haben soil.* — Dieses Argument passt bloss auf die 
Wirkungen der Ehe ; diese setzen aber das Bestehen der Ehe 
voraus, denn die Ehe kann erst dann Wirkungen haben, wenn sie 
wirklich entstanden ist; erst unter dieser Voraussetzung entsteht 
die Einheit. c) Bar fiihrt an, die Frau habe sich dem heimatlichen 
Rechte des Mannes unterworfen, vorausgesetzt sei jedoch, dass die 
Frau die Befugniss besitze, den Staatsverband zu wechseln. — 
Dieser Grand ist nicht stichhaltig. Denn diese Unterwerfung ist 
bloss eine Folge einer rechtskraftigen Ehe, kann also nicht in Frage 
kommen beziiglich der Voraussetzungen zur Ehe. Die Befugniss, 
den Staatsverband zu wechseln, ist tiberhaupt irrelevant; was 
dieser Umstand mit den Ehehindernissen zu thun hat, ist nicht 
einzusehen. Nach Bar wiirde also imm^rhin auch das heimatliche 
Recht der Frau zur Entscheidung herbeigezogen werden mtissen. 
d) Wyss stlitzt sich auf das positive schweizerische Recht, wonach 
gemass dem von 16 Kantonen angenommenen Konkordat vom 
16. Juli 1842 die Erklarang der heimatlichen Regierung der Frau 
nicht nothig ist, cweil die Frau in das Biirgerrecht des Mannes 
eintritt. » — Hiegegen spricht, dass die Frau erst durch die rechts- 
giiltige Ehe in das Biirgerrecht des Mannes eintritt; ferner wider- 
spricht das Konkordat, das iibrigens durch das Ehegesetz aufgehoben 
ist, dem Ehegesetz art. 29, welches verordnet, dass die Verkiindung 
des Eheversprechens am Wohnorte sowie am Heimatorte jedes der 
BratMeute zu erfolgen hat. Bloss fiir den Fall, dass im Auslande 
mit Berufung auf bestehende Landesgesetze die Verkiindung als 



um die Voraussetzung der Einwilligung dritter Personen zur Eingehung der 
Ehe handelt, wird allerdings jeder Theil nach den Gesetzen seines Wohnsitzes 
beurtheilt > 
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Staate der Frau nicht anerkannt wird, so hat dies auf die Status- 
verhaltnisse der Kinder wenig Einfluss. Denn sie gelten nach den 
Gesetzen der Heimat des Vaters als eheliche, erwerben also dessen 
Staatsangehorigkeit. Wenn jedoch der Heimatstaat des Mannes 
die Ehe nicht anerkennt, so gelten die Kinder nach dessen Recht 
als uneheliche, folgen also der Mutter; nach deren Recht aber 
gelten sie als eheliche und folgen dem Vater; d. h. die Schweiz 
anerkennt sie nicht als Schweizer und z. B. Osterreich nicht als 
Osterreicher. Sie sind heimatlos, ebenso die Frau. 

Der Grund, warum fiir die Braut eine Konsensertheilung seitens 
ifares Heimatstaates nicht ausdriicklich erfordert ist, liegt daher 
nicht darin, dass sie iiberhaupt dem Rechte ihres zukiinftigen Gatten 
folge, sondern das Verhaltniss ist ein umgekehrtes. Die dringende 
Nothwendigkeit schuf diese Bestimmung ftir den auslandischen 
Br&utigam. 

Zudem ist dadurch, dass das Verlobniss auch am Heimatsorte 
der Braut publizirt wird, der heimatlichen Regierung Gelegenheit 
geboten, ihr heimatliches Ehegesetz zu wahren. 

Dem Gesagten zufolge darf daher ein schweizerischer Civil- 
standsbeamter eine Ehe, welche ein Schweizer mit seiner Schwagerin 
eingehen will, falls diese eine Englanderin ist, nicht trauen, weil 
das englische Recht die Heirath mit der Schwester seiner ersten 
Frau verbietet. 

Wenn die herrschende Lehre annimmt, es entscheide einzig 
die lex domicilii (originis) des Mannes, so denkt sie an den Fall, 
dass die Ehe am Domicil oder in der Heimat des Mannes voUzogen 
werde, d. h. an den Fall, wo das Domicil oder die Heimat des 
Mannes zugleich der Entstehungsort des Rechtsverhaltnisses ist. 
Denn sie wird doch gewiss nicht zugeben konnen, dass z. B. ein 
Franzose in der Schweiz seine schweizerische Nichte heirathen 
konne. Daraus lasst sich aber schliessen, dass die herrschende 
Theorie sich selbst widerspricht ; sie verwirft mit Recht die lex 
loci actus. 

Betreff der Grade gilt das heimatliche Recht der Ehegatten. 
Dies gilt auch hinsichtlich der Schweizer, welche im Auslande eine 
Ehe eingehen woUen. Da dieser Satz sich keineswegs auf den 
ersten Blick ergibt, so bedarf er einer besondern Erorterung. Der 
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Erieichterung des Eheabschlusses bezweckt, aber niemals Hand 
bieten diirfte, die aus physischen und moralischen Rucksichten 
getroffenen Bestimmungen des art. 28 auszuschliessen. Gegen die 
vulgare Auffassung erklftrt sich auch Blumer *) : « Gegen eine der- 
artige Anwendung des art. 64, wenn sie in der Praxis einmal vor- 
kommt, wird sich sicherlich das gesunde Volksgeftihl emporen. > 

Urgiren wir die Worte der Bundesverfassung und des Ehe- 
gesetzes, so muss es uns befremden, wie man tiberhaupt hierin 
eine Sanktionirung der lex loci actus fiir das gesammte Ehe- 
schliessungswesen erblicken kann. Das Gesetz sagt : « Die in 
einem Kanton oder im Auslande nach der dort geltenden Gesetz- 
gebung abgeschlossene Ehe soil im Gebiete der Eidgenossenscbaft 
als Ehe anerkannt werden. » Das Gesetz spricht nur von Ehen, 
die bereits abgeschlossen sind ; mit keinem Worte aber bertihrt es 
die zukiijaftigen Ehen. Eine Ehe, die vor Erlass des Gesetzes in 
einem Kantone giiltig abgeschlossen war, durfte in keinem andern 
Kanton angefochten werden; ebenso ist den Ehen, die zwischen 
Auslandern im Auslande nach ihrer Gesetzgebung, oder iiberhaupt 
Ehen, die im Auslande gtiltig eingegangen wurden, die Rechts- 
bestandigkeit in der Schweiz zugesichert. ^ Eine bereits bestehende 
Ehe soil durch den Wechsel des Domicils oder der Heimat nicht 
ungiiltig erklart werden, ebenso nicht durch den Wechsel der Ge- 
setzgebung. Das Gesetz spricht einzig von der Dnwandelbarkeit 
der Ehen; damit ist aber mit keiner Silbe gesagt, unter welchem 
Rechte Schweizer bei Eingehung einer Ehe stehen. 

Zugegeben, der schweiz. Gesetzgeber wollte die Fragen der 
sog. ortlichen KoUision normiren, so ist hierauf zu antworten, dass 
dieser Umstand gleichgiiltig sei. Denn Gesetz ist nur das, aber 
alles das, was der Gesetzgeber gesagt hat. Meinungen des Gesetz- 
gebers aber sind ohne juristischen Belang. Jedes Gesetz muss 
sich aus sich selbst erklaren. 

Dnter welchem Rechte Schweizer im Auslande bei Eingehung 
einer Ehe stehen, wird somit durch art. 2B nicht bestimmt. Es 



*) Blumer-Mord I. (2. Aufl.) S. 376. 
») BGE, I. S. 100; II. S. 34, S. 398. 



— 191 — 

gelten demnach die allgemeinen Bestimmungen der art. 27 u. 28 
auch auf die im Auslande geschlossenen Ehen. 

Wenn in Betreff der Grade das heimatliehe Recht der Gatten 
als Richtschnur dient, so kommt auch das Gesetz des Civilstands- 
beamten insofern zur Anwendung, als er die Ehe nicht trauen darf, 
wenn die Parteien in einem nach territorialem Rechte zu nahen 
Grade verwandt sind. ^) Denn die Bestimmungen tiber Eheunfahig- 
keit wegen zu naher Verwandtschaft haben keinen nationalen 
Charakter; sie stehen mit der physischen Entwicklung eines be- 
stimmten Volkes in keinem Zusammenhang, sondern haben ihren 
Grund in der moralischen und physischen Entwicklung der Volker 
iiberhaupt. Beziiglich der sog. verbotenen Grade kann demnach 
auch kein Unterschied gemacht werden zwischen Einheimischen 
und Fremden. Nicht zu verwechseln hiemit ist die sog. Wandel- 
barkeit der Ehen. Auf bereits gtiltig eingegangene Ehen kann 
unser Gesetz aber keine Anwendung finden. 

Wenn ein Staat das Recht zur Eingehung der Ehe vom Ausweis 
iiber gentigende Existenzmittel abhangig macht, wie z. B. Baiern, 
so will er damit eine Ehe verhtiten, aus welcher nur Nothstand 
entsteht, und aus welcher die Kinder der offentlichen Armenpflege 
zufallen werden. Das Heimatsrecht des Mannes entscheidet daher 
iiber das Erforderniss und den Umfang dieses Vermogens- oder 
Erwerbsnachweises. 

Verbietet ein Gesetz die Ehe zwischen Juden und Christen, so 
kommt das heimatUche Recht beider Parteien in Betracht. Die 
Ehe ist unzulassig, wenn auch nur das Recht einer Partei sie 
nicht gestattet. 



») Brocher, Cours I. S. 278 f.; Mommsen S. 181; Konig (Z. f. schw. R. 
XXVII.) S. 14 f. Hinsichtlich der Ehe zwischen Oheim und Nichte, Neffe und 
Tante tibertragt er jedoch die englische Doktrin (Hammick, Mariage Laws of 
England S. 45) auch in das schweizerische Gesetz. Dieses unterscheide sich 
aber vom englischen dadurch, dass es nicht territorial begrenzt sei, sondern 
sich lediglich auf Schweizer in der Schweiz beziehe. Hiegegen sprach sich 
ferner im Sinne der im Texte angenommenen Ansicht aus: Leon Fetitpierre: 
des Conditions, des Formalit6s du Mariages et ses effets sur la capacity des 
6poux au point de vue du droit international. (Berner Dissertation) S. 56; 
E. MuOer (Z. f. schw. R. XXVII.) S. 494 ff. und Andr, Heualer in der Redaktions- 
bemerkung S. 497- 



— 192 — 

Desgleichen kann eine Ehe nicht zu Stande kommen, wenn 
der heimatliche Staat eine Partei wegen bisherigen Verhaltens 
beschrankt in der Befiigniss zur Eingehung einer Ehe. Territorial 
begrenzt ist aber eine Bestimmung, wie sie Dftnemark kennt, 
wonach die Brautleute sich revacciniren lassen mttssen. 

2. Uber die zur Eingehung einer Ehe vorgeschriebenen Formen 
entscheidet das Recht am Orte, wo die Ehe eingegangen wird. 
Die Befolgung der lex loci actus gentigt. *) Die Befugniss der 
Consuln, Ehen zwischen Angehorigen ihres Staates abzuschliessen, 
muss ihnen sowohl nach heimatlichem Rechte als auch nach der 
lex loci actus zustehen. Die kirchliche Trauung gehort aber 
keineswegs zu den Formen; denn entweder ist sie gar nicht er- 
fordert oder dann absolute Voraussetzung einer giiltigen Ehe, wie 
in Russland und Ungarn. Wo sie vorgeschrieben ist, da gehort 
sie zum materiellen Rechte. Zu den Formen gehoren insbesondere 
die Publizirung oder sog. Aushtogung der Eheversprechen (Aufgebot), 
die ErfuUung der sog. Respektshandlungen, die Form des Trauungs- 
aktes, die Zeugenanzahl u. dgl. Wenn ein Brautpaar sich in Un- 
garn durch einen Pfarrer trauen lasst, ohne vorher eine Civilehe 
eingegangen zu sein oder nachher, so ist diese Ehe in der Schweiz 
rechtskraftig, ebenso aber auch, wenn die Ehe an einem Orte nur 
kirchUch eingegangen wurde, wo neben der kirchlichen Trauung 
die faJcultative Civilehe besteht. Anderseits konnen Ausiander in 
der Schweiz, wenn ihr heimatliches Recht nur die kirchliche 
Trauung kennt, keine Ehe eingehen. Denn fiir sie hatte die 
Civilehe nur einen vorbereitenden Charakter und begrtindete nach 
heimatlichem Rechte keine Ehe. Der eigentliche Trauungsakt 
ware erst die kirchliche Trauung, zumal da diese nach heimat- 
lichem Rechte materiell-rechtlich ist. Eine Civilehe konnen sie 
nicht eingehen, weil der schweizerische Civilstandsbeamte eine 
Ehe zwischen Auslandern nur dann kopuliren darf, wenn die aus- 
landische Regierung diese Ehe anerkennt, was aber im vorliegenden 
Falle nicht eintrifft. Wtirde aber der Civilstandsbeamte die Trauung 
doch voUziehen, so ware die Ehe nach schweizerischem Rechte 



') Unger I S. 210 ; Si<Me I. S. 239 ; Both I. S. 288 ; Konig (Z. f. schw. 
R. XXVII.) S. 5. 
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Vereinigung derselben zu thatsSlchlicher Lebensgemeinschafl gtiltig 
abgeschlossen werden kann (sog. matrimonium clandestinum), so 
konnte die Anerkennung einer in dieser Weise abgeschlossenen 
Ehe nach art. 64 des E.-G. in der Schweiz nicht verweigert werden. 
Dagegen setzt die Anerkennung den Beweis der Giiltigkeit dieser 
Ehe voraus. Denn wer aus einer Ehe Rechte ableiten will, muss 
deren Existenz beweisen. Kann der Beweis nicht erbracht werden, 
so folgen die Kinder der Mutter, falls nicht nach kantonalem Rechte 
ein vom Vater anerkanntes uneheliches Kind durch die Anerkennung 
das vS-terliche BUrgerrecht erwirbt. *) 

Das franz. Justiz- und Kultusministerium hat am 2. Aug. 1884 
folgende Weisung an die Generalprokuratoren Frankreichs, betr. 
die Formalitaten ffir Trauungen von Schweizern in Frankreich er- 
lassen ^ : Einige Civilstandsbeamte, namentlich in Paris, nehmen die 
Trauung von Schweizern auf einfachen Vorweis ihres Geburts- 
scheines und des Ausweises iiber ihre Nationalitat vor. Andere 
Municipalbeamte dagegen soUen fur die Trauung bei Schweizern 
wie bei den Franzosen den Vorweis eines notarialischen elterlichen 
Konsenses oder die Todscheine der Eltern und bisweilen selbst 
der Grosseltern verlangen. Die erforderliche Fahigkeit zur Ver- 
eheUchung beruht auf dem Personenrecht und wird durch die 
jeweilige Landesgesetzgebung geregelt. Angesichts des schweiz. 
Bundesgesetzes vom 24. Dezember 1874 liber die Ehe liegt daher 
keine ernstliche Veranlassung vor, den Schweizern Formalitaten 
aufzuerlegen, welche die eidgenossische Gesetzgebung nicht kennt, 
und die sie nicht zu erfQUen batten, wenn sie sich in ihrem Heimat- 

lande verheirathen wtirden. Demnach diirfen die Civil- 

standsbeamten ... die Trauung von Schweizern vornehmen, ohne 
die vorgangige Einwilligung der Eltern der verlobten Person oder 
die Todscheine der Eltern zu verlangen; unter der Bedingung, 
dass die betreffende Person einen ihr Alter konstatirenden Geburts- 
schein und einen Ausweis fiber ihre Nationalitat beibringe. Dieser 
Ausweis wird meistens in einem durch die schweizerische Gesandt- 
schaft in Paris oder durch den nachsten schweizerischen Konsul 



») BQE. IX. S. 567—577. 
») BB. 1874 III. S. 566 f. 
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ausgestellten, durch das Ministerium der ausw^tigcn Angelegen- 
heiten beglaubigten Certifikate tiber die Nationality! der zu trauenden 
Person bestehen. Im Weitern ist daran zu erinnern, dass die 
Schweizer zum Zwecke der Vereheliehung keinen Ausweis in Bezug 
auf die MilitSrgesetze beizubringen haben. 

3. Ist eine Ehe in der Schweiz abgeschlossen worden, so 
konnen ihr vor dem schweizerischen Richter nur diejenigen Ein- 
reden entgegengesetzt werden, welche das schweizerische Recht 
zulasst, nSmlich die Einreden wegen: Zwang, Betrug, Irrthum 
(art. 26), Eheunmiindigkeit (art. 27), bereits bestehender Ehe, zu 
naher Verwandtschaft , Geisteskrankheit und Blodsinn (art. 28). 
Ist eine Ehe von Schweizem im Auslande geschlossen worden, so 
ist der Absehluss bloss dann nichtig, wenn er auch nach dortiger 
Gesetzgebung nicht gtiltig erfolgt ist. Wenn z. B. Schweizer in 
Deutschland sich bloss kirchlich trauen liessen, so gilt die Ehe 
auch hier als nichtig. Begriindet nach auslsUidischer Gesetzgebung 
Zwang keine Nichtigkeit, so kann sich die Ehefrau eines Fremden 
vor dem schweizerischen Richter nicht auf art. 26 berufen; die 
Einrede ist materiell-rechtlich und folgt demnach dem Rechte 
des Rechtsverhaitnisses selbst. Desshalb aber konnen Schwei- 
zer, obgleich sie die Ehe ausw§,rts abgeschlossen, sich hier 
dennoch auf diesen Artikel sttitzen. Denn das Gesetz spricht von 
Ehen, die nach auswSrtiger Gesetzgebung geschlossen. Da aber 
Schweizer unter heimatlichem Rechte stehen in Bezug auf die 
Eingehung der Ehe, so gilt auch ihre Ehe als nach heimatlichem 
Rechte abgeschlossen. Hingegen was den formellen Theil des 
Eheabschlusses anbetrifft, so gilt die Regfl locus regit actum. In- 
sofem kommen nun auch die Einreden, welches das Recht dieses 
Ortes kennt, zur Geltung. 

Das schweizerische Recht unterscheidet eine dreifache Nichtig- 
keitsklage ; die Klage wird gestellt : a) von Amtswegen (art. 50) : 
bei Bigamie, allzunaher Verwandtschaft und wenn Geisteskranke 
und Blddsinnige eine Ehe eingegangen haben. — Ob eine Bigamie 
vorhanden sei oder nicht, bestimmt sich nach dem Rechte, welches 
fiberhaupt iiber die Ehe entscheidet: also nach dem heimatlichen 
Rechte des Mannes. Kennt dies Recht eine Trennung der Ehe 
durch Divorce mcbt, so gilt eine zweite Ehe, soferu der andere 
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Gattentheil noch lebt, als Bigamie, welche daher auch in der 
Schweiz von Amtswegen als nichtig erkl&rt werden muss. Aber 
ebenso ist nach unserm Rechte die Bigamie unzul^sig, auch wenn 
sie als solche nach dem heimatUchen Rechte des Ehemannes zu- 
Ubssig ist. Nach dem heimatlichen Recht der Gatten normirt sich 
auch die Frage der Gultigkeit der Ehe wegen zu naher Verwandt- 
schaft. Nur dann, wenn die Gatten auch nach heimatlichem 
Rechte in zu naher Verwandtschaft stehen, kann in der Schweiz 
Yon Amts wegen die Nichtigkeit ausgesprochen werden. 

Brocher ^) beschrankt die Nichtigkeit auf die Falle, in denen 
eine solche Ehe als direkter Angriff gegen die ofTentliche Moralitat 
erscheint. AUein hiemit ist entschieden kein Kriterium gegeben, 
vielmehr der Willklir Thlir und Thor geoffnet. Einen festen Begriff 
der Moralitat gibt es nicht. Ob etwas moraUsch oder immoralisch 
sei, das hsUigt lediglich vom subjektiven Ermessen ab. Aber auch 
darauf, ob eine solche Geschlechtsverbindung der Rechtsidee wider- 
spreche, kann nicht abgestellt werden; dies setzt die fragliche 
PrSmisse voraus, welche Geschlechtsverbindung erlaubt sei. Nach 
mehreren Gesetzen ist iiberhaupt jede aussereheliche Geschlechts- 
gemeinschaft verboten und mit Strafe belegt. Demnach ist auch 
die Ansicht zu verwerfen, welche eine Ehe als nichtig erkl3.ren 
will, wenn sie nach hiesigen Gesetzen eine blutschanderische ware ; 
denn blutschSnderisch ist die Ehe dann, wenn die Gatten in einem 
zu nahen Verwandtschaftsverhaltnisse stehen. Nach schweizerischem 
Rechte ist blutsch&aderisch aiich die Ehe zwischen Oheim und 
Nichte. Wem woUte es aber einfallen, eine solche Ehe franzosischer 
Gatten als nichtig zu erkl^ren? 

h) Vom Vater, Mutter, Vormund (art. 62), wenn die Brautleute 
das Miindigkeitsalter noch. nicht erreicht batten. Die Klage wird 
ausgeschlossen, sobald 1. die Ehegatten das gesetzliche Alter er- 
reicht, 2. die Frau schwanger, 3. wenn Vater, Mutter oder Vor- 
mund die Einwilligung gegeben batten. Auch das Miindigkeitsalter 
regelt sich nach heimatlichem Rechte. Wtirde dieses dagegen eine 
zu fruhzeitige Ehe auch im Falle, wenn die Frau schwanger ist, 
nicht als Ehe gelten lassen, so konnte gleichwohl vor unsern 



*) Brocher: Cours I. S. 297. 
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beherrscht; die Anwendung der lex fori ware daher eine Cmge- 
staltung dieses Rechtsverhaltaisses. 

n. Sehr bestritten ist die Frage, nach welchem ortlichen 
Rechte die Ehescheidung zu behandeln ist. Es kommen in Betracht 
a) die lex fori; b) die lex domicilii (originLs) der Ehegatten zur 
Zeit des Ehescheidungsprocesses ; c) das heimatliehe Gesetz zur 
Zeit der Eingehung der Ehe. 

1. Die lex fori wird vertheidigt mit der Begriindung, dass die 
Gesetze uber Ehescheidung zwingende seien. ^) Allein zwingend 
sind auch die Gesetze uber Eheschliessung und dennoch greift das 
heimatliehe Recht Platz. 

2. Das Gesetz, welches am ersten Domicil oder in der Heimat 
des Ehemannes zur Zeit des Eheabschlusses gegolten hat, wird 
befdrwortet von Rocco.^) Allein das am friihern Wohnsitz oder 
Heimatstaate bestehende Gesetz kann, wie Savigny richtig bemerkt 
keinem der Ehegatten ein Recht oder auch nur eine begriindete 
Erwartung gegeben haben, nach demselben Gesetz auch ktinftig 
einmal geschieden zu werden. 

3. Die herrschende Meinung entscheidet sich daher fiir das 
heimatliehe (wohnortliche) Recht des Ehemannes zur Zeit des Ehe- 
scheidungsprocesses. ^ Allein diese These darf nicht ohne Vor- 
behalt aufgestellt werden. Hat nSunlich der Mann gegen den 
Willen seiner Frau seine Nationalit^t ge^ndert, und die Frau ihre 



*) Unger I. S. 193 ; Scmgny S. 337 ; Asser-Cohn S. 76 ff. ; Entscheidungen 
des Deuiachen Bekhsgertchts III. S. 28 u. IX. S. 29 ff. Ebenso das englische 
Recht. Anderseits gestehen die englischen Gerichtsbehorden den ausw&rtigen 
Gerichten konsequenterweise die n&mliche Kompetenz mit Bezug auf englische 
Ehen zu, welche sie selbst fiir ausw&rtige in Anspruch nehmen. cf. Konig 
(Z. f. schw. R. XXVII.) S. 30 und die daselbst angefiihrte englische Rechts- 
literatur. 

') Bocco deir uso ed autorit^. P. III. cap. 20: La facoM dl regolare 
lo sciogliomento deve spettare alia legge che regol6 ab initio la formazione 
del matrimonio. (cf. Asser-CoJm S. 66 f.) 

») Bar: Int. P.-R. S. 327 und in H. E. S. 702; Stohhe I. S. 240; Both I. 
S. 289. — Hat nun Jemand ein mehrfaches Biirgerrecht, so muss die Schei- 
dang nach alien Rechten zul&ssig sein. Moglicherweise kann daher Jemand 
eine Scheidung nur dann verlangen, wenn er zuvor auf das eine Indigenat 
verzichtet hat. 
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welches unser Gesetzgeber als massgebend befunden hat, nicht 
zur Anwendung kommen will. Das fremde Recht nun kann, wenn 
man ihm die Eigenschaft eines Rechts bel^st, keine Anwendung 
finden, weil unser Recht gewiss nicht die Macht hat, zu bestimmen, 
dass z. B. das ungarische Recht auf einen vor unsern Gerichten 
abzuhandelnden Fall Anwendung leide. Geschieht es dennoch, so 
ist es nicht mehr ungarisches, sondern schweizerisches Recht. 
Der art. 66 bezieht .sich auf die Ausl&nderehen im eigentlichen 
Sinn des Wortes, d. h. auf diejenigen Ehen, die vom auslSndischen 
Rechte beherrscht sind. Eine solche Ehe liegt aber hier nicht 
vor. Dagegen ist es das schweizerische Recht, gemglss welchem 
diese Ehe gegenwRrtig und von Anfang an besteht. Auf diese Ehe 
findet nicht der art. 56, sondern der art. 46 Anwendung. In 
diesem Falle ist das Scheidungsgesuch nach territorialem Rechte 
zu beurtheilen. 

Eine Scheidung einer schweizerischen Ehe — abgesehen vom 
Gerichtsstande — darf im Auslande nur gemass schweizerischem 
Rechte erfolgen. 

Nach heimatlichem Rechte bestimmt sich die Frage, ob eine 
Ehescheidung uberhaupt zulassig sei oder nicht. Bar ^) nimmt an, 
die lex fori komme insofern zur Anwendung, als Gewahrung oder 
Nichtgewahrung der Ehescheidungsklage eine direkte Beforderung 
von unsittlichen Verhaltnissen darstellt. Doch wird dieser Gesichts- 
punkt wohl de lege ferenda dem Gesetzgeber einen Weg anweisen, 
keineswegs aber de lege lata dem Richter eine Stiitze sein konnen. 
Den namlichen Zweck, den Bar erreichen will, erstrebt man da- 
durch, dass man einerseits dem Richter nicht gestattet, die Ehe- 
scheidung an geringere Voraussetzungen zu binden, als es sein 
Gesetz thut, anderseits nur dasjenige Scheidungsurtheil anerkennt, 
welches vom kompetenten Richter ausgeht. Dieser Richter muss 
nicht bloss nach seiner eigenen, sondern auch nach der unsrigen 
Gesetzgiebung kompeteht sein. Kein schweizerischer Richter darf 
auf perpetuelle Scheidung erkennen. Italiener mussten daher an 
ihr nationales Gericht verwiesen werden. Ebenso konnte kein 
italienischer Gerichtshof die ganzliche Scheidung aussprechen. 



*) Bar in H. E. S. 702 und Int. P.-R. S. 327. 
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Schweizer gehoren demnach vor ihr heimatliches Gericht. Der 
franzosiscbe Kassationshof hingegen hatte umgekehrt im Falle 
Benveguen die franzosischen Gerichte fur berechtigt und selbst 
verpflichtet erklart, Trennungsklagen (separation de corps) von 
Schweizern aufzunehmen. ^) 

Asser^) legt jedem Scheidungsurtheil eine interhationale Be- 
deutung zu. Wenn eine Ehe durch Ehescheidungsurtheil aufgelost 
sei, so mussen die friiliern Ehegatten tiberall als unverheirathet 
angesehen werden, also auch in Landern, wo keine Ehescheidung 
besteht. Dies muss jedoch richtigerweise auf den Fall beschrankt 
werden, dass die Ehe vom kompetenten Richter geschieden wurde, 
und zwar muss dieser Richter nicht bloss nach dem eigenen, 
sondern auch nach dem heimatlichen Rechte der Parteien kompe- 
tent sein. Denn ansonst brauchte sich ein Ehepaar nur Qber die 
Grenze zu begeben, um die einheimischen Institutionen ausser 
Geltung setzen zu dQrfen. 

III. Die Wiederverheirathung geschiedener Personen bestimmt 
sich nach deren heimatlichem Rechte resp. nach deren heimatlichen 
Rechten. Die Frage ist im Grunde genommen bloss die, ob eine 
Person ledig sei oder nicht. Da trotz Scheidung von Tisch und 
Bett das eheliche Band fortbesteht, so konnte sich daher ein Italiener, 
der von seiner Frau geschieden ist, nicht wieder verheirathen. 
Aber auch eine geschiedene Ungarin kann sich in der Schweiz 
mit einem Schweizer nicht wieder verheirathen. Denn die pers5n- 
liche Ehefllhigkeit bestimmt sich nach dem Rechte eines jeden 
der Nupturienten. Wenn die Ungarin durch Heirath auch das 
schweizerische BQrgerrecht erwirbt, so hat sie einerseits ihr ur- 
spriingliches Indigenat nicht verloren, weil Ungarn die Ehe mit 
Recht nicht anerkennen darf, anderseits wttrde sie auch nach 
schweizerischem Rechte der Bigamie angeschuldigt werden mtissen. 
Denn der Erwerb oder Verlust der Heimatangehorigkeit macht 
weder verheirathet noch ledig. Die Scheidung kann aber nur 
gem^ss dem heimatlichen Rechte erfolgen. Wer also mehrere 



^) Curii S. 24 n. 1 ; umgekehrt hat ein auslandisches Scheidnngsurtheil 
in Frankreich keinerlei rechtliche Wirkung. BB. 1876 II. S. 283. 

") A38er'Gohn S. 69. 
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Indigenate besitzt, steht unter jedem heimatlichem Rechte. Dagegen 
kommt nur das heimatliche Recht, aber jedes heimatlicbe Recht, 
der Parteien zur Geltung, welches sie zur Zeit haben, als sie die 
zweite Ehe eingehen wollen. ^) Bar (Int. P.-R. S. 331) vertheidigt 
das Recht des Domicils zur Zeit der Ehescheidung. AUein wenn 
z. B. Italiener aus ihrem Staatsverbande getreten sind und nunmehr 
Schweizer warden, so hat das friihere Recht keine Wirksamkeit 
mehr ; die Ehegatten unterstehen daher einzig dem schweizerischen 
Rechte. Eine friihere Scheidung von Tisch und Rett gibt aber den 
Ehegatten kein Recht, vom art. 63 des Ehegesetzes eximirt zu sein. 

Sind indessen Personen nach friiherm Rechte gultig gesch;eden, 
so bleiben sie es. Die Ehe existirt nicht mehr. Durch Erwerbung 
einer Nationalitat entsteht keine Ehe ; denn hiezu geniigt nicht das 
NuMvorhandensein eines hindernden Umstandes, sondern es ist das 
Vorhandensein eines sie erzeugenden Umstandes erfordert. 

In Frankreich wurde aber auch fremden geschiedenen Ehe- 
gatten haufig die Wiederverehelichung verweigert. Brocher tadelt 
dieses Verfahren als ungerechtfertigt. 2) 

Auch eine fremde Frau kann sich nicht vor 10 Monaten nach 
Auflosung der ersten Ehe wieder verehelichen ^) ; denn eine dies- 
beziigliche Bestimmung hangt nicht mit einem bestimmten Volks- 
charakter zusammen, sondern beruht auf Grundsatzen, die auf 
AUgemeinheit und allgemeine Richtigkeit Anspruch machen. Laurent 
(IV. S. 590) dagegen will das heimatliche Recht entscheiden lassen, 
c'est un debat d'int6ret priv6. Dieser Begriindung zufolge mussten 
aber drei heimatliche Rechte zur Gellung kommen : das des Kindes, 
das des friihern und das des jetzigen Ehemannes. 



§ 23. Die Vermogensrechte der Ehegatten. 

I. Das eheliche Gliterrecht ist das Verhaltniss, in welches in 
Folge der Eheschliessung die beiden Vermogen des Mannes und 



*) Ebenso Stobbe I. S. 239, welcher aber das Domicil statt die Heimat 
entscheiden lUsst. 

') Brocher: Cours I. S. 276. 

«) Brocher: Cours I. S. 277 f. 
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der Frau treten. ^) Fiir die Regelung des ehelichen Guterrechts, 
well es eine Folge der Ehe ist, kann nicht das heimatliche Recht 
beider Gatten massgebend sein^), sondern nur dasjenige Recht, 
welches tiberhaupt tiber die Ehe entscheidet, namlich das heimat- 
liche Recht des Ehemannes. Denn durch die Ehe erlangt die Frau 
zugleich die Nationalitat ihres Mannes. ^) Dagegen hat das Recht 
zur Eingehung ^iner Ehe mit der gesetzlichen Gestaltung des ehe- 
lichen Giiter- und Erbrechts nichts zu thun. *) 

In Bezug auf das eheliche Giiterrecht kann nichts ankommen, 
wo die einzelnen Vermogensstiicke liegen. Diese Gesetze beziehen 
sich nicht auf die Sachen, die in einem Territorium liegen, sondern 
auf die Personen, die dem Staate angehoren. ^) 

Von dieser Regel machen auch die Immobilien keine Ausnahme. 
Sofern aber Eigenthum an Immobilien nur durch Eintragung in 
das Grundbuch erworben werden kann, so gilt dies auch beztiglich 
des ehelichen Guterrechts. Denn diese Vorschrift betrifil nicht die 

* 

Erwerbsfdhigkeit, sondern die Erwerbsarf. 

Theilt man iibrigens die Sachen nach ihrer rechtlichen Qua- 
litat ein, so kann wohl liber die einheitliche Gestaltung des 
Guterrechts kein Zweifel bestehen. Ja auch die alte Statuten- 
lehre fiihlte gerade hier zuerst das Bedtirfniss, von ihrer Regel, 
dass fiber Immobilien stets die lex rei sitae entscheide, eine Aus- 
nahme zu Gunsten des Domicils oder der Heimat der Eheleute zu 
machen. Denn die Ungereimtheiten, welche dadurch entstanden, 
dass in Bezug auf jedes Grundstiick, das zum Vermogen gehorte, 
ein anderes Gtitersystem gait, ja vielleicht der eine Ehegatte nach 
allgemeiner Glitergemeinschaft, der andere aber nach dem System 
der Gfitertrennung lebte, waren nicht zu verkennen. Fur die 



1) Mammsen S. 182. 

«) BGR IX. S. 21. 

») Asser-Cohn S. 64. 

*) BGE, IX. S. 20. 

'^) Demolombe: Traits de la publication etc. n. 87 (S. 96 f.) spricht sich 
zu Gunsten des Domicile matrimonial aus, weil das Guterverhaltniss sich 
nicht direkt aus dem Gesetze, sondern aus dem Willen und der Vereinbarung 
der Parteien ableite, denselben aber nicht die Adoption eines fremden Ge- 
setzes zugemuthet werden diirfe. 
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Schweiz ist dieser Gesichtspunkt von um so grosserer Bedeutung, 
als nach den meisten kantonalen Rechten die Regelung des ehelichen 
Gliterrechts dem Willen der Ehegatten entweder fast ganz oder 
doch zu einem bedeutenden Theile entzogen ist. *) In Deutschland 
brach sich die Auffassung des ehelichen Gliterrechts als einer 
juristischen Einheit im 16. Jahrhundert Bahn und war im 17. Jahr- 
hundert die herrschende. Auch im schweizerischen Recht ist der 
Satz anerkannt, dass nur das Recht des Mannes zur Anwendung 
kommen k5nne^), indessen gehen die kantonalen Bestimmungen 
dariiber auseinander, ob das heimatliche Recht des Mannes ent- 
scheide oder das Domicil. Dem Domicilprincip folgen : Bern, Solo- 
thurn, Aargau, Tessin, Thurgau, St. Gallen, Glarus, Waadt, Wallis, 
Neuenburg und Genf. Das Heimatsprincip dagegen wird vertreten 
von : Zurich, Zug, Schaff hausen, Luzern, Uri, Schwyz, Dnterwalden, 
Basel, Freiburg, Appenzell und Graubundten. 

Der Entwurf des Bundesrathes vom 26. Okt. 1876 bestimmte: 
« Die giiterrechtlichen Verhaltnisse der Ehegatten stehen unter der 
Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit des Wohnsitzes. » Damit stimmte 
liberein der Beschluss des Nationalrathes vom 18. Dez. 1876 und 
der hierin gleichlautende Beschluss des Standerathes vom 16. Juni 
1877: «Das eheliche Giiterrecht unterliegt der Gesetzgebung des 
Wohnsitzes. » Da die R^the sich Qber die Regelung der sog. 
Wandelbarkeit des ehelichen GQterrechts nicht einigen konnten, 
so wurde liberhaupt der ganze Gesetzesentwurf fallen gelassen — 
und gewiss mit voUem Rechte ; denn besonders in Bezug auf die 
Beschltisse der Wandelbarkeit darf man behaupten, dass dadurch 
kaum das Richtige getroffen worden wdxe. Dagegen war es gewiss 
ein Verdienst der eidgenossischen Rgthe, wenn sie der liberein- 
stimmenden Meinung waren, dass die Giiterverhgdtnisse als Einheit 



*) Der Ehevertrag ist 1. frei in: Genf, Waadt, Wallis, Neuenburg, Frei- 
burg, Basel, Tessin und Berner-Jura; 2. einer Autorisation bedarf er in: 
Zurich, Schaffhausen, Ausserrhoden, Thurgau und Biindten; 3. auf erbrecht- 
liche Bestimmungen beschrftnkt ist er in: Bern, Luzern, Schwyz, Obwalden, 
Zug, Solothurn, St. Gallen, Aargau ; Eheleute konnen einander nur eine Nutz- 
niessung vermachen, Eigenthum aber nur « in Mass und Bescheidenheit nach 
Verhd.ltniss des Vermogens» in: Uri, Nidwalden, Glarus und Innerrhoden. 

«) Bracher: Gours II. S. 147. 
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aufgefasst werden miissen und es daher gleicbgiiltig sei, ob Immo- 
bilien zugleicb am Orte des personlichen Recbts der Ebegatten 
gelegen seien. 

Aber es befremdet, dass diese juristische Einbeit dem Domicile 
und nicbt der Heiiqat folgen soUte. Man darf nie vergessen, wie 
scbwankend und unsicber der Begriff Domicil im scbweizeriscben 
Reebtsleben ist. Er ist einmal diesem Reebte nicbt bergebracbt. 
Man ersiebt dies deutlicb daraus, dass sebr oft Territorialitat und 
Domicil identifizirt werden — in Wirklicbkeit zwei ganz paradoxe 
BegriflFe. Der erste scbliesst jeden Privatwillen aus; der zweite 
baut sicb auf das Fundament dieses Privatwillens. Domicil wird 
sodann meist identifizirt mit Forum. Da fiir dinglicbe Ansprucbe 
das Forum rei sitae gilt, so wird in der Tbat das Domicil aucb 
dabin verlegt, wo die einzelnen Sacben liegen. Aber aucb Nieder- 
lassung ist nicbt identiscb mit Domicil. In Wabrbeit existirt das 
WohnsitjgpTincip nur in der kleinern Halfte der Scbweiz, und unter 
den in Betracbt fallenden Recbten darf daber dem Heimatsprincip 
die iiberwiegende Herrscbaft zugesprocben werden. 

Das Heimatsprincip gibt in der Streitfrage liber Wandelbarkeit 
und Unwandelbarkeit des ebelicben Gliterrecbts fiir die allermeisten 
Falle scbon binreicbende Auskunft. 

So lange durcb den Wobnsitz eine Person nicbt in ibrer ganzen 
Existenz, mit ibren Recbten und Pflicbten, diesem ortlicben Reebte 
ausscbliesslicb unterworfen ist, so lange einem Scbweizer, unge- 
acbtet seines Wobnsitzes, die Aufnabme in das Kantons- oder 
Gemeindebiirgerrecbt verweigert werden kann, so lange die Wobn- 
sitzbehorde einen Scbweizer nur so lange zu dulden braucbt, als 
er derselben nicbt zur Last fallt : so lange bleibt es ungerecbtfertigt, 
dem Wobnsitzgesetze die Regelung derjenigen Verbaltnisse der 
Ebegatten anbeimzustellen, welcbe mit der Ebe und deren Bedeutung 
im innigsten Zusammenbange steben. Bei der Regelung der aus 
der Ebe entspringenden Vermogensrecbte kommen aucb «Erw9.gungen 
boberer Art als die Sorge fiir das pekuniare Interesse der Parteien 
in Betracbt, namlicb Beforderung der treuen Erftillung der durcb 
die Ebe iibernommenen Pflicbten, Pflege des ebelicben Verb^ltnisses, 
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wie es sich das Gesetz vorstellt, Beschirmung der Familie und 
der Interessen der Kinder. » *) 

Wie die Vertreter der Lehre vom Domicilprincip annehmen, 
dass das erste Domicil entscheiden soil, an welchem die Gatten 
ihren Haushalt zu fiihren gedenken, so muss man auch bezuglich 
der Staatsangehorigkeit diejenige Heimat, sofern Jemand mehrere 
Indigenate besitzt, als massgebend ansehen, in weleher die Ebe 
ihren Sitz haben soil. Wohnt Jemand an einem dritten Orte, so 
heben sich die Wirkungen der beiden Nationalitaten gegenseitig 
auf und es entscheidet das Domicil. Ein Fall, der in der Praxis 
wohl selten vorkommen mag. 

II. Den Hauptpunkt im ehelichen Giiterrechte bildet die Frage 
beziiglich dessen Wandelbarkeit oder Unwandelbarkeit. Man ver- 
steht darunter die Frage, ob durch Verlegung des Wohnsitzes oder 
durch Anderung der Nationalitat auch das Giiterrecht dem neuen 
Rechte sich adariren musse.^ 

Weil diese Frage im schweizerischen Rechte schwebend, so 
ist eine diesbeziigliche Untersuchung mehr de lege ferenda als de 
lege lata vorzunehmen, zumal da nur St. Gallen, THurgau und 
Glarus den abnormen Standpunkt einnehmen, wonach ihre Landes- 
angehorigen stets und uberall unter ihrem kantonalen Rechte 
stehen, dagegen sich diese Gesetze auch auf die Domicilirten und 
Niedergelassenen beziehen. AUe andern Kantone haben den Grund- 
satz der Unwandelbarkeit des ehelichen Gtiterrechts aufgestellt. 

*) Asser-Cohn S. 63. 

') Die Schweiz kennt folgende Giitersysteme : 

1. Verwaltungseinheit (Bluntschli : Outer verbindung ; Gerber : Giitergemein- 
schaft; Schroder: Verwaltungsgemeinschaft) : Frauengut darf weder 
wachsen noch schwinden (schwinen): Zurich, Luzern, Uri, Schwyz, 
Unterwalden, Glarus, Zug, Appenzell, St. Gallen. 

2. Giitereinheit: Das Frauengut geht in das Eigenthum des Mannes iiber: 
Bern. Aargau, Freiburg, Waadt. 

3. Giitergemeinschaft : 

a) universelle: Basel, Thurgau; 

b) Mobiliargemeinschaft : Genf, Berner-Jura. 

c) Errungenschaftsgemeinschaft: Solothurn, Schaffhausen, Wallis, Neuen- 
burg, Graubiindten. 

4. Gutertrennung (Dotalrecht) : Tessin; f^kult^tiv aucl^ in: GeQf; Qerne^- 
Jura, N^u^nburg UQd Bas^Istadt, 
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Vielfach*) und auch vom Entwurfe des Bundesrathes vom 
25. Okt. 1876 wird ein Unterschied gemacht beziiglich des Gliter- 
rechts, je nachdem es die Gatten oder die Glaubiger betrifil. Er- 
steres soUte unwandelbar, letzteres aber wandelbar sein, sofern 
der eine oder andere Ehegatte den Ehevertrag nicht binnen drei 
Monaten nach der Wohnsitzanderung bei der zustandigen Behorde 
einregistriren lasst. 

Der Beschluss des Nationalrathes nun verordnete, dass im Falle 
des Konkurses das Recht des neuen Wohnsitzes gelte, also sowohl 
beziiglich der Frage, ob die Frau im Konkurse des Mannes als 
Glaubigerin und inwieweit sie als solche auftreten, ob sie als 
Eigenthiimerin die Rei Vindicatio anstellen konne. — Die VerhSLlt- 
nisse zwischen den Ehegatten sollten 6 Monate unvertodert bestehen 
bleiben. Wenn in dieser Zeit das Giiterrecht aber nicht einregistrirt 
wird, « so gilt hernach das Recht des neuen Wohnsitzes. » Noch 
einen Schritt weiter geht der Beschluss des Standerathes. Hienach 
muss im Konkurse untersucht werden, nach welchem Rechte die 
einzelne Forderung entstanden sei. Dritten gegentiber gilt mit 
Bezug auf Verbindlichkeiten, welche schon vor dem Wohnsitz- 
wechsel entstanden waren, das bisherige eheliche Giiterrecht. Eine 
Anderung des ehelichen Guterrechts kann daher wohl beziiglich 
der zukiinftigen Verbindlichkeiten erfolgen, nicht aber hinsichtlich 
der einmal bestehenden, d. h. die Wandelbarkeit hat keine riick- 
wirkende Kraft, ausgenommen den einen Fall, dass einer der Ehe- 
gatten das Giiterverhaltniss am neuen Domicil vor Ablauf von drei 
Monaten einregistriren lasst. Alsdann gilt auch fiir die Glaubiger 
am neuen Domicil das friihere Giiterverhaltniss. 1st hingegen die 
Eintragung inner drei Monaten nicht erfolgt, so tritt fiir die For- 
derungen am neuen Wohnsitze dieses neue Recht als Norm auf. 
Eine Erklarung, das alte Giiterrecht beibehalten zu woUen, ist nur 
inner Jahresfrist zulassig. Das eheliche Giiterrecht, soweit es die 
Vermogensrechte der Ehegatten zu einander betriflft, ist unwandelbar. 

1. Nun ist es aber gewiss, dass man unter ehelichem Giiter- 
recht die Regelung der Vermogensverhaltnisse der Ehegatten zu 
einander, versteht. Die Rechte dritter Personeu bezieben sigh ni^ 



*^ Auch von Soldm 1. c. S. 568 und 567, 
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auf das eheliche Guterrecht als solches. Wo die Frau Eigen- 
thiimerin ihres Vermogens bleibt, bleibt sie es, ob ihr Mann 
keinen oder hundert Gl^ubiger babe. Die Haftung des Ver- 
mogens des einen Gatten fUr die Verbindlichkeiten des andern 
rtihrt keineswegs aus der Forderung dieses Dritten her, sondern 
hangt mit dem ehelichen Guterrecht selbst zusammen, welches 
besonders die drei Fragen beriihrt a) die Nutzniessung des Mannes 
und die Eigenthumsverhaltnisse, b) die Haftung des einen Vermogens 
fiir die Schulden des andern und c) die Rechte des Dberlebenden. 
Man muss daher das ganze ehehche Guterrecht den gleichen Grand- 
satzen unterstellen. Nimmt man an, bei der Regelung desselben 
sei die Haftbarkeit des einen Vermogens fur das andere die Haupt- 
sache, so soil man das Recht des neuen Wohnsitzes resp. der 
neuen Heimat unbedingt entscheiden lassen. Es ist ein Widerspruch, 
zu behaupten, Dritten gegeniiber standen die Gatten in Giitereinheit, 
wahrend sie in Wahrheit in GUtertrennung leben. Nach letzterem 
System ist die Haftung der beiden Vermogenskomplexe fiir einander 
begriflflich ausgeschlossen, nach ersterem aber konnen sich hingegen 
die Forderungen begrifllich an das ganze Vermogen halten; denn 
beider Gatten VermSgen sind in das Eigenthum des Mannes iiber- 
gegangen; es existirt also nur Ein Vermogen. Wenn ein nach 
Dotalrecht lebender Jurassier in den alten Kantonstheil Bern zoge, 
so bliebe die Gattin Eigenthtimerin ihrer Paraphernalgiiter. Im 
Konkurse des Mannes jedoch hatte sie keine Rei Vindicatio, konnte 
daher bloss mit den tibrigen Glaubigern konkurriren. Und dennoeh 
bliebe sie nach der Ansicht der eidgenossischen Rathe Eigenthumerin, 
der das Eigenthum aber nicht gehort! 

Die Normirung des Konkurses beweist klar, dass die subsidiare 
Haftung der beiden Vermogen ohne Einfluss auf das Guterrecht 
selbst nicht normirt werden kann. 

Aus welchem Grunde ist das Vermogen der Frau subsidiar 
haftbar fiir die Schulden des Mannes, ebenso dessen Vermogen 
fiir die Schulden der Frau? Scheidet man vom ehelichen Guter- 
recht die Vermogensverhaltnisse der Ehegatten zu einander aus, 
so ist es unmoglich, hierauf eine Antwort zn geben. Denn mit 
gleichem Grunde konnten sich die Glaubiger an das Vermogen des 
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Bruders des Mannes, oder an das Vermogen des Schwagers, liber- 
haupt an das Vermogen eines jeden Beliebigen halten. 

Der Grund, wesshalb und inwieweit die Glaubiger sich auch 
an das Vermogen desjenigen Gatten halten konnen, mit dem sie 
keinen Kontrakt geschlossen haben, ist das eheliche Gtiterrecht 
selbst. Wenn den Giaubigern am neuen Domicil das Vermogen 
in einem beschrankteren oder weiteren Umfang haften wtirde, so 
wiirde eo ipso das Giiterrecht selbst geandert. Es gibt nicht ein 
Guterrecht ftir die Ehegatten, und eines fttr die Glaubiger, sondern 
es gibt nur ein einheitliches Guterrecht. Da das in Aussicht ge- 
stellte Konkursgesetz das Frauenvermogen im Konkurse zur Halfte 
in Mitleidensehaft ziehen will, so wird dadurch das eheliche Guter- 
recht von selbst fast aller Kantone modifizirt. 

Besonders aus dem Gesichtspunkte der Haftung im Konkurse 
haben, entgegen dem gemeinrechtlichen Princip der Freiheit der 
Ehevertrage, die meisten schweizerischen Kantone ein gesetzliches 
Guterrecht eingeftihrt. Diese Haftung muss daher nach dem nam- 
lichen Principe beurtheilt werden, wie das vermSgensrechtliche 
Verhaitniss der Gatten unter einander. Man muss stets festhalten, 
dass das blosse Interesse noch kein Recht gibt und namentlich 
nicht das Rechtsverhaltniss zwischen andem Personen bestimmen 
kann. ^) 

2. Gemdss dem Beschlusse des Standerathes sollten durch 
den Wohnsitzwechsel der Gatten die Forderungen der Glaubiger 
nicht alterirt werden. Dies Princip ist an sich durchaus richtig; 
aber warum wird es denn nicht auch konsequent angewendet? 
Warum nicht auf diejenigen Glaubiger, welche eine Forderung er- 
warben, ehe innert der dreimonatlichen Frist die Ehegatten die 
Einregistrirung besorgt haben? Wahrend den 3 ersten Monaten 
kann daher ein Glaubiger nicht wissen, nach welchem Rechte er 
berechtigt sei, ob nach dem des friihern oder des jetzigen Domicils. 

Eine andere Inkonseguenz liegt im Beschlusse des National- 
rathes, welcher bei Beobachtung der Einregistrirungsfrist das ehe- 



^) J. Bremer: Die Wandelbarkeit des ehelichen Giilerrechts nach Stand 
und Wohnort. Zeitschrift fur deutsches Recht. 18. B. (S. 200—264.) 1858. 
S. 254. Bott 1. c. S. 676 ff. 

14 
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liche Guterrecht bestehen Islsst. Im Konkurse jedoch soil einzig 
das Recht des neuen Wohnsitzes entscheiden. Die Frau wird als 
Eigenthiimerin erklSlrt, das Eigenthum aber den Gl&ubigern zu- 
gesprochen. 

Das Postalat des St&nderaths, so berechtigt es an sich auch 
ist, leidet angesichts der librigen Bestimmungen desselben Raths, 
an Undurchfiihrbarkeit. Flir die eine Forderung wiirde das Ver- 
m5gen der Frau unbedingt haften, flir eine andere gar nicht oder 
zu einem Drittheil, ftir jede fernere moglicherweise zu einem andern 
Bruchtheil. SoUte nach Beendigung der Ehe eine Auseinander- 
setzung staitfinden, so miissten darnach so viele Gtiterformen 
unterschieden werden, als die Ehegatten Wohnsitze unter ver- 
schiedenen Gesetzen gehabt haben. ^) 

3. Es widerspricht dem Rechtsgrunde der Unwandelbarkeit, 
wenn dieselbe an die Beobachtung einer Form gekntipft ist. 2) 
Man mag einwenden, dass durch die Form eine Gewissheit ge- 
wSbrt werde, nach welchem Guterrecht die einzelnen Gatten leben. 
Allein hiernach miisste man konsequenterweise verlangen, dass die 
Eintragung sofort erfolge. Denn erst dann h^tten die Gl^ubiger 
eine Gewissheit, dass die hier lebenden Ehegatten z. B. nach dem 
System der Verwaltungsefnheit leben. Denn Dritten kann man 
nicht zumuthen, zu wissen, ob die Ehegatten die Frist zur Ein- 
tragung versftumt haben oder nicht. Der Grund, wotait man die 
Anwendung des neuen Rechts bei Nichtbeobachtung der Form- 
vorschriften rechtfertigen will, trifft aber hauptsachlich zu bezliglich 
Ehegatten, die sich bloss zeitweilig niedergelassen haben, weil 
deren Gtitersystem am unbekanntesten ist. Das angefiihrte Argu- 
ment wtirde daher dazu flihren, die Aufenthalter dem neuen ort- 
lichen Rechte zu unterwerfen, nicht aber die Domicilirten. 

Ein fernerer Grund gegen diese Formvorschrift Uegt darin, 
dass die Beobachtung derselben zu sehr in die Willktir des Mannes 
gesetzt sein kann. Auf die Frauen aber wenden wir den Satz : 
Ignorantia juris nocet, nicht strikte an. Das Gesetz nun gibt der 
Frau kein anderes Mittel, ihre und ihrer Kinder Giiter zu sichern, 



1) Bremer S. 253. 

») BoUy Z. f. schw. R. XXV. S. 682 f. 
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als die Erfiillung einer Formalitat, die ein gewisses Misstrauens- 
zeichen ihrem Manne gegentiber bedeutet, und an der sie ihr Mann 
iiberdies noch verhindern kann. ^) 

Doch ebenso beziiglieh des Mannes lasst sich anfuhren, dass 
die Kenntniss des Gtiterrechtssystems, in dem Jemand lebt, wohl 
den Wenigsten aus dem Volke eigen ist und daher eine Aufzeichnung 
des Systems stets erschwert sein wird. 

Mag die Eintragung des Giiterrechts in ein Register dem Ver- 
kehre auch willkommen sein, so bleibt doch stets die Frage um 
das Giitersystem eine untergeordnete derjenigen Frage, ob man 
sich an solvente oder insolvente Leute zu halten babe. Die Frage 
um die Wandelbarkeit hat erst dann fiir die GlSlubiger einen 
Nutzen, wenn die Vermogensverhaltnisse der Ehegatten in abnormem 
Zustande sich befinden. Es verhalt sich hiemit wie mit der Frage, 
ob einer Mehrheit von Personen die juristische Personlichkeit bei- 
gelegt sei oder nicht. Der praktische Dnterschied wird meist eben 
erst sichtbar, wenn die Verhaltnisse ungeordnet sind. Die Erfiillung 
oder Nichterfiillung der Formvorschrift ist aber hier ohne praktische 
Bedeutung und iiberhaupt ohne Einfluss. Man muss demnach 
entweder strikte Wandelbarkeit oder strikte Unwandelbarkeit ver- 
theidigen. 

Wachter^) niacht die Bemerkung : « Ein vorsichtiger Glglubiger 
muss sich eben vorher nach dem Verhaltniss erkundigen, in welchem 
die Gatten leben. » 

4. Der bundesrathliche Entwurf macht einen Unterschied 
zwischen dem durch Gesetz und dem durch Vertrag bestehenden 
Giiterrechte. Es entspricht dies der altern Theorie. Und noch 
Wachter^) macht die Frage der Wandelbarkeit davon abhangig, 
ob man fiir das ehehche Giiterrecht gem^ss dem Rechte am Wohn- 
sitze der Gatten eine stillschweigende Vbereinkunft der Ehegatten*) 



*) Martin, 6tude S. 16. Nach Pagan S. 31 steht diese Formvorschrift: 
en opposition manifeste avec toutes les constitutions de la Suisse qui d6clarent 
la propri6t6 inviolable, et par la constitution f6d6rale elle-m^me. Diese Auf- 
fassung harmonirt genau mit dem iibrigen Texte den Pagan'schen Parteischrift. 

2) Wdchter (25) S. 59 n. 275. 
, ^) Wdchter (25) S. 49; ebenso Teichmann S. BO. 

*) Gegen den stillschweigenden Vertrag fiihrt Bremer S. 228 an, dass 
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annimmt oder die Entscheidung ledigiich auf das am Wohnsitz der 
Gatten geltende Gesete griindet; in letzterem Falle musse sich das 
Gtiterverhaltniss mit dem Wechsel des Domicils wenigstens ftir die 
Folgezeit SLndern, ersteren Falls trete keine Wandlung ein. Da- 
gegen verneint er (25. S. 50 n. 263) die Wandelbarkeit, « wenn 
man den Gatten ein festes, wohlerworbenes Recht auf das zwischen 
ihnen bereits bestehende Guterverbaltniss einrslumt. » « Wenn die 
Frau daher bisher in allgemeiner Giitergemeinschaft lebte und der 
Mann zieht an einen Ort, wo diese nicht gilt: so miisste sie doch 
jedenfalls Eigenthtimerin dessen bleiben, was sie in Folge des bis- 
herigen Verhaltnisses erworben hatte » (S. 54). Gtiterverhaltnisse 
treten aber ohne Riicksicbt auf den Willen der Ehegatten ein. Die 
^Itere Lehre legte auf diesen Willen unniitzes Gewicht. Aueh 
Eichhorn behauptet: Gegenstand der Einwilligung in die Ehe sei 
ledigiich die Entstehung eines personliehen Verhaltnisses.^) Die 
Vermogensrechte werden dadurch nicht bertihrt und konnen dem- 
nach auch dem Rechte der Ehe nicht folgen. — Daraus wlirde 
aber uberhaupt die Wandelbarkeit auch des vertragsmHssigen 
Guterrechts resultiren; denn es l^ge dann kein Grund vor, einem 
Vertrage permanente Wirksamkeit zuzuschreiben. 

Aber auch der Grund, den Bremer und Holzschuher ^) anfiihren, 
wonach das auf dem Gesetz ruhende Giiterrecht nur unter diesem 
jeweiligen Gesetze bestehen konne, ist kein zureichender. Denn 
a) dieser Grund ware ebensowohl auf das vertragsmassige Gtiter- 



da, wo bezuglich der Ehevertrftge (nicht aber beziiglich der Eingehung der 
Ehe) Geschlechtsvormundschaft bestehe und daher eventuell das gesetzliche 
Giiterrecht eintrete, dieser Eintritt wohl nicht auf einem "Vertrage beruhen 
k5nne, oder man miisste in dieser Beziehung eihe stillschweigende Dispensation 
von Seiten der Gesetzgebung fUr stillschweigende Vertrage anerkennen. 

^) Darauf antwortete B, Funk (tjber die Rechtsfrage : Ob und in wiefem 
die Giiterrechte der Ehegatten durch eine Verslnderung des Fori des Mannes 
verandert werden konnen. Archiv fiir die civilistische Praxis. 21. B. [1838] 
S. 368—390; 22. B. [1839] S. 99—126) (22) S. 123: «Und vollends mentem 
contrahentium anlangend, so ist doch wohl gewiss auch das leichtsinnigste 
Frauenzimmer nicht so unbefangen und unbesonnen, dass es nicht bei Ein- 
gehung einer Ehe, wodurch es mit dem Manne in Giitergemeinschaft kommt, 
ausser seiner Person auch seine jura realia bedenken soUte ! > 

«) Bremer S. 239; Boleschuher I. S. 93. 
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recht anwendbar; h) ansonst wfirde dem Gesetze eine weniger 
intensive Kraft beigelegt als dem Vertrage; c) er gibt einem Om- 
stande Gewicht, der voUig werthlos ist, namlich der Art des Ein- 
trittes des ehelichen Giiterrechts. 

Es fragt sich bloss, welches Gliterrecht haben die Eheleute. 
Das Gtiterreeht ist kein anderes, ob es dureh Gesetz Oder durch 
Vertrag entstanden sei. Gesetz und Vertrag sind keineswegs die 
rechtserzeugenden Elemente, sondern nur die Mittel. Das rechts- 
erzeugende Element ist die Ehe. Den Grund der Existenz eines 
bestimmten Giiterrechts im Gesetze oder im Vertrage zu finden, 
heisst nichts anderes als die Hebamme mit der W6chnerin ver- 
wechseln. ^) 

Savigny (S. 328—334) 'macht keinen Unterschied. in der Be- 
handlung des Giiterrechts, gemass der Art und Weise, wie dieses 
gebildet wurde, und verwirft (S. 331) die Wachter'sche Lehre vom 
stillschweigenden Vertrag, welchem man tiberdies entgegnen kSnnte, 
dass bei Verlegung des Domicils auch ein stillschweigender Vertrag 
auf Aufhebung resp. Novation des bisherigen Giiterrechts angenom- 
men werden miisse. ^) Savigny stellt demnach die Frage so: Fiir 
welche Personen hat das Gesetz die Absicht zu verfiigen? 

III. Die Wandelbarkeit des ehelichen Giiterrechts wird be- 
sonders vertheidigt von J. Bremer. ^) Es werden namentlich fol- 
gende Griinde angefiihrt : 1. (S. 203) die Ortsgerichte seien durch- 
gangig geneigter, das in ihrem Sprengel, an dem letzten Wohnorte 



^) Mit dem Gesagten stimmt iiberein ein Urtheil des zurcherischen Kas- 
sationshofes vom 14. Aug. 1882 i. S. der Wittwe Kraft betreffend Anwend- 
barkeit des heimatlichen (badischen) Rechts auf ihren unter badischem Rechte 
eingegangenen Ehevertrag. Z. f. schw. R. XXIV. (II. n. F.) S. 99— -109, speciell 
S. 106. 

«) Stobhe I. S. 243 n. 19. 

8) Anhanger der Wandelbarkeit sind: Eichhorn, D.-P.-R. § 65g u. § 307d; 
Runde, E.-G.-R. § 97; BeseleVy P.-R. § 39 n. 11; 8chmid S. 81; Windscheid 
§ 35 n. 11; Mommsen S. 185; E. Vogt, Kritik S. 38, der aber in Folge eines 
irrthiimlichen Citats bei Seuffert Archiv XVIII. S. 2 auch Bar hieher zieht 
(vgl. auch Stobbe I. S. 243 [§ 34 n. 18]) und durch diesen Lapsus seinem 
llrtheile die Basis benimmt. St. GdUen, Thurgau u. Glarus; Thurgau bestimmt 
aber in § 116: Fremde Ehegatten konnen sich inner ^ Monaten erkl&ren, ob 
sie noch unter ihrem alten Eherechte leben wollen oder nicht. 



— 214 — 

der Ehegatten, als das an dem ersten Wohnorte derselben geltende 
Recht anzuwenden, da die Ausmittelung des am ersten Wohnorte 
geltenden Rechts meistens erhebliche, mitunter uniiberwindliche 
Schwierigkeiten mit sich fiihrt. — Dies Argument ist kein stich- 
haltiges, der Umstand, dass Gerichte mid die Parteien mehr oder 
weniger zu thun haben, bildet keinen Grand, ein anerkanntes Recht 
zu ignoriren. 2. (S. 212 flf.) Die Regel, dass mit dem Wohnorte 
auch das Recht sich andert, ergibt sich aus der Territorialitat des 
Rechts. Soil davon eine Ausnahme gemacht werden, so muss 
immer eine innere Nothwendigkeit nachgewiesen werden. Diese 
ist z. B. vorhanden bei der Frage, ob eine als Ehe eingegangene 
Verbindung giiltig oder ungiiltig sei, nicht aber beim ehelichen 
Guterrecht. — Hiegegen ist zu bemerken, dass einerseits der BegrifF 
diesec Nothwendigkeit an sich kein fassbarer und es nicht Aufgabe 
des internationalen Privatrechts ist, zu untersuchen, wo diese 
Nothwendigkeit in Wahrheit vorliegt, anderseits dass das Territori- 
alit&tsprincip diesem Gedanken der Nothwendigkeit der Zulassung 
fremden Rechts fremd gegeniibersteht, indem es unter Nothwendig- 
keit eben die unbedingte Anwendung des territorialen Rechts ver- 
steht. 3. (S. 215) Zahlreiche Giiterrechte setzen oft genaue Be- 
kanntschaft mit andem Lebensverh^tnissen, z. B. mit eigenthiimlicher 
bauerlicher Wirthschaft voraus, < tiber welche man durch Blicher 
und auf schriftliche Anfragen nicht leicht ins Klare kommen wird. > 
Bei Wandelbarkeit ware es hingegen den Ehegatten stets moglich, 
bei Rechtskundigen des Ortes Auskunft erhalten zu konnen. — 
Daraus wiirde einzig resultiren, dass das Forum dem materiellen 
Rechte folge. Wenn Bremer auf die ortlichen Verhaltnisse so sehr 
Gewicht legt, so soUte er konsequent vielmehr daraus folgem, dass 
die Gesetze des hiesigen Ortes auf die Einwandernden durchaus 
nicht passen, anderseits die Unterthanen unseres Staates iiberall 
bin begleiten soUen. 

Behauptet man die Territorialitat der Giiterrechtsgesetze, so 
schreibt man ihnen eben zu, dass sie auf alle Ehegatten zu passen 
wfthnen. Territorialitat schliesst die Betrachtung der Verhaitnisse 
rundweg aus. Zudem ist zu beachten, dass die Verhaltnisse, um 
die es sich hier handelt, keine ortliche, sondern personliche sind; 
ansonst miisste unbedingt die lex rei sitae zur Sprache kommen. 
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Beziiglich der Recbtsanwendung und Rechtssicherheit darf man 
gewiss mit mehr Recht behaupten, dass a) das einheimiscbe Recht 
den Parteien in der Regel scbneller verstandlicb ist als ein fremdes 
und b) dass die stele Wecbselung des Gtiterrechts auf keinen Fall 
unter den Parteien ein sicberes Rechtsbewusstsein beztiglicb ibrer 
Giiterverbaltnisse entsteben l&sst ; c) dass bingegen gerade die Un- 
wandelbarkeit des ebelichen Giiterrecbts, eben weil dasselbe sicb 
nie andert, am ebesten ein sicberes Recbtsbewusstsein bervorbringt ; 
d) den Parteien ist allenfalls die Recbtsbelebrung durcb die ein- 
beimiscben und daber ihnen nSher stebenden Recbtskundigen ebenso 
zaganglicb als durcb die Recbtskundigen am neuen Orte; e) diese 
Recbtsbelebrung wird ev. bei jedem Wobnsitzwecbsel notbig, nicbt 
aber, wenn das Giiterrecbt sicb gleich bleibt ; f) diese fortwabrende 
Unsicberbeit, die besonders bei einem baufigen Wecbseln des Do- 
micils bervorgerufen wiirde, konnte den Parteien leicbt ein Hemmniss 
sein, ibr Domicil dabin zu verlegen, wo es ibnen am geeignetsten 
scheint. g) Diese Recbtsunsicberbeit entstebt bei Unwandelbarkeit 
keinenfalls unter den Parteien, sondern vorkommenden Falles b6cb- 
stens beim Ricbter. Diesbeziiglicb aber sagt Bremer (S. 215) selbst*): 
« Unbequemlicbkeiten und Scbwierigkeiten in der Anwendung be- 
rechtigen uns weder einen aus innern Grtinden als unumstdsslicb 
erkannten Reehtsatz zu verlassen, noeb entbalten sie an sicb schon 
einen Beweis gegen die Ricbtigkeit des Satzes. » 4. (S. 222) Die 
ebelicben Verbaltnisse im AUgemeinen seien in der Regel nacb 
dem jedesmaligen Wobnsitz zu beurtbeilen, logiscb sei ftir das 
Giiterrecbt keine Ausnabme zu begriinden. — Docb die Ausnabmen 
ergeben sicb gewiss nicbt aus der Logik, sonst w^ren sie eben 
nicbt Ausnabmen, sondern Regel. Zudem ist die Bebauptung, wie 
sie Bremer aufstellt, nicbt ricbtig. 6. (S. 223) «Bei der ganzen 
Stellung, welcbe nacb Recbt und Sitte der Mann seiner Frau 
gegeniiber nocb beute einnimmt ; bei seinem Recbte, zu verlangen, 
dass die Frau ibm in entfernte Weltgegenden folge, wiirde der 
Scbutz, welcben die Unwandelbarkeit der Frau verleiben soil, ein 
bocbst unsicberer und mangelbafter bleiben; w&brend anderseits 
das Sucben eines solcben Scbutzes scbon den Gedanken eines 



*) Vgl. damit sein erstes Argument fur die Wandelbarkeit. 
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gestorten ehelichen Verhftltnisses voraussetzt. > — Gerade bei dieser 
Stellung dem Mamie gegenuber hat die Frau gewiss einen gesetz- 
lichen Schutz am nothwendigsten, der unabhangig ist von ihrem 
personlichen Antrage. Zudem wird gewiss kein Mensch. im Ernste 
behaupten woUen, dass die Pflicht der Frau, dem Manne zu folgen, 
ohne Grenzen sei. Warum soUte dann der Mann nicht auch ver- 
langen konnen, dass die Frau ibm in die Verbannung folge? 

Mommsen macht gerade fUr den Fall, dass der Mann gegen 
den Willen der Frau das Vaterland verllbst, eine Ausnabme von 
seinem Principe der Wandelbarkeit des Giiterrechts. 

Was das gestorte Verh&ltniss anbetrifft, so bildet dies wahr- 
haftig keinen Gegengrund; jede Klagerhebung setzt ein gestortes 
Verh&ltniss voraus. Daraus wird man aber doch niemals ableiten 
woUen, dass desshalb ein Anspruch nicht bestehe. 6. (S. 224) 
Dass ein Mann das Domicil todere in der Absicht, in ein giinstigeres 
Guterverbaltniss zu treten, < wird unter mebreren tausend Fallen 
des Umzugs kaum einmal vorkommen. » — Immerhin sind solche 
F&\\e aucih in der Schweiz bekannt ; sodann ist es fiir die Ver- 
schlecbterung der vermdgensrechtlichen Lage der Frau nicht noth- 
wendig, dass der Mann diese zu seinen Gunsten herbeifiihren woUte ; 
man denke an die Haftung des Frauengutes fur die Schulden des 
Mannes» 7. (S. 239) Das ver^ra^^massige Gliterrecht konne nicht 
unwandelbar sein der Natur des Giiterrechts halber, sondern bloss 
desshalb, weil dieser Vertrag fur die ganze Zeit abgeschlossen sei. 
— Aber warum ist dieser Vertrag auf die ganze Dauer der Ehe 
gesohlossen? Warum gilt er noch ftir den Uberlebenden, also 
auch dann, wenn die eine Partei weggefallen ist ? Weil dies eben 
das Wesen des Giiterrechts verlangt. In der NcUur des Giiterrechts 
liegt demnach das Fundament des Vertrages und der Grand der 
Unwandelbarkeit desselben. Wenn das Wesen des Vertrages nicht 
nothwendig verlangt, dass dieser unabhangig sein miisse vom spatern 
Willen der Parteien, d. h. wenn ein Vertrag nicht zum Vorneherein 
verlangt, dass damit eine feste und unwiderrufliche Entscheidung 
ge&Ut; werden soil iiber die vermogensrechtlichen Beziehungen 
zweier Personen zu einander, so inh^irt auch einem auf Lebens- 
zeit abgeschlossenen Vertrage diese Kraft der Unwandelbarkeit 
nicht. So kann nach O.-R. art. 345 ein auf Lebeuszeit abgeschlossener 
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Dienstvertrag dennoch jederzeit und ohne Entschadigung durch 
sechsmonatliche Kiindigung vom Dienstpflichtigen gelost werden. 
Es bedarf keiner weitern Widerlegung gegeniiber der Behauptung 
(S. 237), es fehle an jeglichem Grunde, anzunehmen, dass sich die 
Ehegatten dem gesetzlichen Giiterrecht des ersten Wohnortes liber 
die Dauer ihres dortigen Verbleibens hinajus haben unterwerfen 
wollen. Auf diesen Unterwerfungswillen kommt nichts an. 8. (S. 239) 
Die durch das Gesetz des einzelnen Ortes bestimmte Giiter/brm sei 
eine zufallige Folge der Ehe, deren Veranderlichkeit mit der bei 
jeder Ehe gegebenen wesentlichen Gemeinschaft und mit den durch 
die Ehe begriindeten gegenseitigen Rechten der Ehegatten nicht in 
Widerspruch trete. — AUein wie so lasst sich hieraus ableiten, 
dass an jedem neuen Wohnsitze den Ehegatten diese zufallige 
Giiterform soil aufgedrangt werden. Es gilt ja bekanntUch fiir die 
Form der Satz : locus regit actum. Gerade vom Gesichtspunkt der 
Form aus miisste man Unwandelbarkeit behaupten. tfbrigens ist 
das Giiterrecht weder etwas formelles noch etwas zufaUiges. Denn 
es kann nur auf Grund einer Ehe bestehen; jede Ehe aber hat 
nothwendig ein Giiterrecht zur Folge. Der Zweck des Guterrechts 
ist vornehmlich ein familienrechtlicher. 9. (S. 243) Die Wandel- 
barkeit schaflft in einem Rechtsgebiete Einheit, wogegen durch das 
Princip der Unwandelbarkeit wenigstens in denjenigen Gegenden, 
welche der Einwanderung am meisten ausgesetzt sind, eine Bunt- 
scheckigkeit entsteht, « welche nur zur grossten Verwirrung und 
Rechtsunsicherheit fiihren konnte. * — Fiir wen aber besteht diese 
Rechtsunsicherheit ? Fiir die einzelnen Gatten gewiss nicht ! Ebenso 
nicht fiir die Glaubiger, weil sie einzig beim Principe der Unwandel- 
barkeit sicher sind, dass ihre Forderungen durch den Umzug der 
Gatten nicht verklirzt werden konnen. Fiir den Richter jedoch 
kann dieses Nebeneinanderbestehen von versdhiedenen Giiterrechten 
keine Rechtsunsicherheit bedeuten, weil er nur berufen ist, Recht 
unter den Parteien festzustellen , daher auch die einheimischen 
Giiterrechte vor ihm erst dann zur Sprache kommen, wenn Rechts- 
unsicherheit auch beziiglich ihrer besteht. Diese Buntscheckigkeit 
ist von sehr geringem Belang, so lange man iiberhaupt die Vertrags- 
freiheit im Gebiete des Civilrechts und die daraus entstehende 
Mannigfaltigkeit anerkennt. Bremer fiihrt 10. (S. 250) an, dass 
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das Giiterrecht mit dem Erbrecht aufs Engste zusammenhange, also 
sich auch nach dem jeweiligen resp. letzten Domicil richten mtisse. 
— Dies ist nur scheinbar richtig. Das Erbrecht ist hier eine Folge 
des Giiterrechts und nicht umgekehrt und richtet sich daher nach 
dem Giiterrecht. Daraus ergibt sich zugleich die Unrichtigkeit der 
Behauptung, dass nach Sinn und Geist der Gesetze das Giiterrecht 
nicht als ein festes, abgeschlossenes obligatorisches Rechtsverhalt- 
niss zu betrachten sei. Wie reimt sich hiemit die Thatsache, dass 
Ehepakten wahrend der Ehe nicht geandert werden dtirfen und 
nach franzosischem Rechte iiberhaupt bloss vor Eingehung der Ehe 
zulassig sind? 11. (S. 216) Wenn unser Recht Unwandelbarkeit 
festsezt, so musse man, wenn das Domicil mehrmals gewechselt 
worden ist, dann zunachst fragen, ob nach dem Rechte des vor- 
letjstm Wohnortes Wandelbarkeit oder Unwandelbarkeit gelte. « Ist 
ersteres der Fall, so hat die Nachforschung gliicklicherweise ein 
Ende ; es ist dann das Giiterrecht dieses vorletzten Wohnortes zur 
Anwendung zu bringen. Gilt aber auch dort Unwandelbarkeit, so 
muss der weiter vorhergehende Wohnort und der dort geltende 
Grundsatz der Wandelbarkeit oder Unwandelbarkeit ermittelt, und 
so oft an einem frtihern Wohnorte Unwandelbarkeit gefunden wird, 
weiter zuriickgegangen werden, bis man zu einem Orte, an welchem 
Wandelbarkeit gilt oder zum ersten Wohnsitze gelangt. » — Dieses 
ganze Argument fallt in sich zusammen, wenn man das personliche 
Recht der Gatten zur Zeit des Eheabschlusses als massgebend er- 
klart. 12. Mommsen ist die Wandelbarkeit nicht Selbstzweck, 
sondern nur Mittel, um dann das Giitersystem des zuktinftigen 
deutschen Reichs-Civilgesetzbuches auch auf die bereits bestehenden 
Gtiterrechte anwenden zu konnen. — AUein dies widerpricht auch 
den Grundsfttzen iiber die sog. zeitliche KoUision der Gesetze, wo- 
nach auf bereits bestehende Rechtsverhaltnisse die neuen Gesetze 
nicht Anwendung finden. 

Bremer (S. 252) bezeichnet die Lehre von der Unwandelbarkeit 
schliesslich als Verkennung der organischen Verbindung des ehe- 
lichen Giiterrechts mit dem ganzen Familien- und Volksleben und 
als Verkennung sowohl der geschichtlichen Entwicklung und Aus- 
bildung, als auch der jetzigen Gestalt des ehelichen Guterrechts, 
sowie des klaren Inhaltes der meisten geltenden Statute! 
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rV. Statt von Unwandelbarkeit des Giiterrechts spricht man 
besser vom ersten Domicil resp. dem urspriinglichen heimatlichen 
Princip. Dieses Gesetz wird von der herrschenden Meinung^) als 
Norm aufgestellt. Die Begriindung ist folgende: 1. Der Domicil- 
wechsel hangt mit der Anderung der Gtiterrechtsverhaltnisse in 
keinem Zusammenhange. 2. Bei komplizirten Giiterverhaltnissen 
wurde die Anderung nur noch mehr Schwierigkeiten herbeiflihren. ^) 
3. Der Domicilwechsel liegt in der Willkiir des Mannes^); da die 
Frau demselben nicht widersprechen kann, so ware es also in sein 
Belieben gestellt, ihr ganzes Vermogen an sich zu reissen, Als 
die Ehe geschlossen werden soUte, stand es ganz sicher in dem 
freien Willen der Frau, die Ehe entweder ganz zu unterlassen oder 
an gewisse, das Vermogen betreflFende Bedingungen zu kniipfen. ^) 

AUein der Domicil- oder Nationalitatswechsel kann vom Manne 
willktirlich auch dazu beniitzt werden, um seiner Frau Vermogens- 
rechte einzuraumen, zu denen er nach seinem heimatlichen Gesetze 
nicht befugt ist. ^) — Da die Eheleute einander nicht gleichgestellt, 



») Wachter (25) S. 49 ; Funk ; Savigny S. 328 ff. ; Unger I. S. 194 ; Gerber 
S. 634 u. 87; Gengler, Lehrb. S. 1087—1094; Walter § 229; Fr, Wyss S. 85 fif.; 
Bar: Int. P.-R. S. 341 ff. u. in H. E. S. 703; Both 1. S. 290; Stohhe I. S. 243 ff.; 
Teichmann S. 24 ff.; Aaser-Cohn S. 46 f. ; Sicherer, Eheschliessg. S. 141; Dern- 
burg, Preuss. P.-R. III. § 4 u. 7; Martin, 6tude S. 25; Bott S, 680; die fran- 
zosische Jurisprudenz stellt den Satz auf : le regime de Tassociation conjugale, 
une fois fix6 par la loi ne peut recevoir aucune atteinte par le changement 
de nationality ou de domicile du mari (Sirey 54. 1. 268; Teichmann S. 34). 
P. F. Wyss, Z. f. schw. R. XXII. S. 51 ff. ; Konig (Z. f. schw. R. XXVII.) S. 21 ; 
Patd Voet, de statutis eorumque concursu. Liber singularis, Sect. IX. 7. 

«) Stobhe I. S. 245. 

8) Stobbe I. S. 245. 

*) Savigny S. 330. 

*) Mit besonderer Begeisterung fur die Rechte der Ehefrau tritt Funk 
(XXI. S. 386) ein: <Die Einwilligung in die Ehe kann nimmermehr die Ab- 
sicht enthalten und die Folge haben, dass die Frau dadurch enormiter ver- 
letzt und ihre Habe und Gut der Laune der Mannes preisgegeben werden 
solle. Die Einwilligung zu einer solchen Societas leonina enthalt die Ein- 
willigung in die Ehe gewiss niemals und kommt dem Kontrahenten nicht ent- 
fernt in den Sinn : dahin geht mens et consilium contrahentium gewiss niemals, 
dass die Frau vom Manne in Ansehung ihres Vermogens solle tyrannisirt 
werden konnen, wie es ihm beliebt. » 
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dem Manne fast regelmassig sehr ausgedehnte Rechte am Ver- 
mogen der Frau eingeraumt sind, die Frau hingegen ihm Gehorsam 
und Ehrerbietung schuldet : so ist es sehr wichtig, die gegenseitigen 
Rechte und Pflichten der Gatten ein fur allemal unabanderlich zu 
bestimmen und zu verhindern, dass es von dem Willen, sei es des 
Mannes oder beider Gatten, abhangt, das Fundament, auf dem das 
ganze Erbrecht der Familie ruht, gglnzlich umzuwerfen. ^) 

Omgekehrt behauptet Bremer ^), die Moglichkeit des Missbrauchs 
sei kein Grund, das Recht zu leugnen. — AUein hier handelt es 
sich um keinen Missbrauch eines Eechts, denn es ware eben zu 
beweisen, dass der Mann das Recht habe, einseitig das Giiter- 
verhaltniss zu Sndern. Vielmehr ist ihm dies abzusprechen, weil 
das Giiterrecht beide Gatten gleichmassig betriflft und das vertrags- 
massige Giiterrecht begriff lich die Zustimmung beider Parteien haben 
muss. Da aber Wohnsitzwechsel und eheliches Giiterrecht in keinem 
Zusammenhange stehen, so ist nicht abzusehen, wie durch ersteren 
der Mann auch tiber letzteres verfiigen konnte. 4. Outer dem 
Wechsel des Gtiterrechts leiden auch die gegenseitigen Interessen 
der Eheleute ; z. B, ein Beamter wird versetzt. Fiir beide Gatten 
ist daher vielleicht die Anderung des Giiterrechts unerwiinscht. ^ 
5. Ein Domicilwechsel wiirde die Rechte der Glaubiger bedeutend 
affiziren ; dem Debitor wiirde es dadurch vielleicht ermoglicht, seine 
Verpflichtnng einseitig zu andern*); die Ehegatten konnten sich 
leicht von der gegenseitigen Haftbarkeit fiir die Schulden des andern 
Theiles befreit machen. 6. Wenn der Wohnsitz immer zwischen 
zwei Orten wechselt, z. B. im Winter in Italien, im Sommer in 
der Schweiz ist, so ware es geradezu absurd, ein Sommer- und 
ein Winter-Giiterrecht konstruiren zu woUen. 7. Das einheimische 
Gesetz erstreckt sich so lange auf die Giiterverhahnisse, bis es 
selbst zuriiektreten will. Eine Anderung des Ehevertrages ist aber, 
so lange die Ehe besteht, unzulassig. Daraus folgt, dass die Ge- 
setze, welche die ehelichen Giiterverhaltnisse betreffen, d. h. welche 



*) Martin^ 6tucle S. 25, 40. 
«) Bremer S. 222. 
8) Savigny S. 332. 
*) Funk (21) S. 378. 
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ein RechtsverMltniss zu schaffea und anderseits zu schiitzen ge- 
denken — woUen, dass ein einmal bestehendes Rechtsverhaltniss 
unverandert bleibe, trotz des Wechsels der Nationalitat oder des 
Domicils. Dasjenige Recht, welches das Gliterverhaltniss bei Ein- 
gehung der Ehe regelte, verliert natiirlich seine Kraft dadurch 
nicht, dass die Ehegatten eine Zeit lang ausser ihrer Heimat ge- 
wohnt haben; wenn dieselben zuriickkehren, so bleibt das ur- 
sprungliche, wenn auch die Ehegatten in der Zwischenzeit nach 
einem andern Giiterrecht gelebt haben, dessenungeachtet bestehen. 
Denn das heimatliche Recht kann nicht dadurch ausser Geltung 
konunen, dass ein fremdes Gesetz abweichende Bestimmungen trifft. 
Wenn die Eheleute zuriickkehren, so findet das Recht ihrer Heimat 
nicht wieder von Neuena Anwendung, sondern es bestand liberhaupt 
stets. Die Bezeichnung « Unwandelbarkeit » ist daher nur in dem 
Sinne richtig, dass stets und unbedingt dasjenige Recht entscheidend 
sei, welches bei Eingehung der Ehe Anwendung fand. 

Unser Gesetz hat die Absicht, nur fiir seine Staatsangehorigen 
eine Verfugung zu treffen. Denn das Gesetz, welches in einem 
liande das Eherecht auch hinsichtlich des Verraogens der Ehegatten 
regelt, ist ja doch nicht fiir diejenigen geschrieben, welche sich in 
diesem Lande niederlassen, nachdem sie bereits anderswo als Ehe- 
leute gelebt haben, und auch nicht hinsichtlich desjenigen Ver- 
mogens, welches solche Ehegatten in diesem Lande erworben 
haben, wahrend sie sich hier niederlassen. *) 

Die Gestaltung des ehelichen Giiterrechts kann auch nur dem- 
jenigen Rechte zugewiesen werden, welches die Entstehung des 
Familienlebens iiberhaupt regelt. Aus diesem Zusammenhange 
ergibt sich, dass es unstatthaft ist, unser Gesetz auch auf ein 
bereits bestehendes Giiterrecht zu beziehen. 

Dass sich die Vorschriften uber den Ehevertrag auf die Landes- 
angehorigen beziehen wollen, auch wenn sie im Auslande sich 
befinden, ist leicht zu erkennen. Anderseits aber muss unser 
Staat fur die Niedergelassenen den gleichen Grundsatz gelten lassen, 
welchen er auch vom fremden Staate in Anspruch nehmen muss. 
Wenn fremde Ehegatten hieher ziehen, so kann unser Gesetz auf 



1) Aseer-Cohn S. 63. 
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ihr Gtiterrecht keine Anwendung finden; denn dadurch wurde ein 
Rechtsverhaltniss nicht geregelt sondern zerstort werden. Die blosse 
Thatsache des Wohnsitznehmens oder des Erwerbes des Biirger- 
rechts kann aber gewiss nicht die Grundlage eines ehelichen 
Guterrechts sein. Bleibt daher dieses fremde Rechtsverhaltniss 
auch in unserm Staate bestehen, so besteht es unmittelbar nicht 
kraft unserer Rechtsordnung , sondern kraft der Rechtsordnung, 
unter welcher es entstanden ist. Teichmann sagt mit Recht (S. 29) : 
« Die Stellung, die Herrschaft, die unser Staat liber jenes Verhaltniss 
tibernimmt, ist mehr eine rein negative, eine einfach schiitzende. » 
Versagt der fremde Staat diesen Schutz, so liegt darin gewiss kein 
Gnind, dass nun auch unser Recht diesen Verhaltnissen seinen 
Schutz versagen soUte. So gilt z. B. eine Ehe zwischen Schweizern, 
die nach den Erfordernissen unserer Gesetze abgeschlossen ist, 
stets als rechtm^ssig, auch wenn der fremde Staat sie nicht an- 
erkennt, z. B. aus dem Grunde, dass die Eheleute einander ver- 
schwSlgert waren, oder ein Ehegatte einer nicht anerkannten Kon- 
fession angehort. Es wird dies auch Niemand bezweifeln mogen. 
Aber der namliche Rechtsgrund ftihrt auch dahin, dass nach unsern • 
Gesetzen ein Gtiterverhaltniss auch dann intakt bleibt, wenn der 
fremde Staat es nicht anerkennt. 8. Bei der Unwandelbarkeit des 
ehelichen Giiterrechts wird abgestellt auf den Grundsatz der Un- 
veranderlichkeit von Rechtsfolgen, die sich aus einem in der Ver- 
gangenheit abgeschlossenen Thatbestande, in concreto dem Ehe- 
schlusse, mit unmittelbarer gesetzlicher Nothwendigkeit ergeben 
haben. In definitive Gestalt erwachsene Rechtsbeziehungen soUen 
durch den Wechsel des Gesetzes, unter dessen Einfluss sie ent- 
standen sind, keine Veranderung erleiden, sei es nun, dass der 
Wechsel durch Abanderung des Gesetzes, sei es, dass er durch 
den Ubertritt der Individuen in das raumliche Geltungsgebiet eines 
andern Gesetzes bewirkt wurde. *) 9. Die Wandelbarkeit fuhrte 
dazu, einen Zustand, der im Auslande zu einer Zeit vorhanden 
war, wo von der Herrschaft des schweizerischen Rechts jedenfalls 



^) P. F, Wysa : Zur ^Lehre von der Kollision und der Wandelbarkeit des 
ehelichen Giiterrechts, vom Beweise zugebrachten Frauengutes und von den 
Schenkungen unter Ehegatten. Gutachten. Z. f. schw. R. XXII. (1882) S. 41—100. 
S. 51 f. 
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noch keine Rede sein konnte, nachtrdglich, nach seiner faktischen 
Beseitigung, nach den Grundsatzen unseres Rechts zu beurtheilen. ^) 
Dem spatern nationalen Gesetz darf keine riickwirkende Kraft zu- 
erkannt werden, was in der That der Fall sein wiirde, sobald 
man die Rechtsfolgen einer in einem Augenblicke verrichteten 
Handlung, da die Parteien diesem Gesetze nicht unterworfen waren, 
durch dasselbe andern liesse. Falls einer der Ehegatten Rechte 
an Sachen des andern Ehegatten hat, so entspringen ja diese 
Rechte nicht der Handlung, durch welche die Giiter erworben 
werden, sondern der friiher volhogenen Heirath. ^) 

V. Der Grundsatz der Unwandelbarkeit des Giiterrechts ist 
auch dem altern schweizerischen Rechte bekannt. Das Stadtrecht 
von Luzern verlangte betreff der Morgengab fremder Eheleute nur 
den Beweis, dass sie wirklich so eingegangen wurde. Fromder 
liitten morgengab. ^) Vnd ob fromd eliit har in vnser Statt zugen, 
So an andern enden ein andern zur ee genomen, vnd mit ein 
andern an dem end zur kilchen gegangen, da sol noch mag dieselb 
fromd eefrow Ir morgengab, wie vil der ist, nit mit Ir eigenen 
hand behalten, Sunder ob sy die beziehen wil, So sol sy das 
kuntlich machen mit kuntschaft, So zu recht gnug sy vnd mit 
erbern liitten, die an den enden, da die selben eeltit mit einandern 
ze kilchen vnd strass gangen vnd by der ee gewesen, vnd gesehen 
vnd gehort haben, wie vil der frowen zu morgengab verheissen 
sy, Vnd wan sy dann das also kuntlich gemacht, dann so sol vnd 
mag sy ir morgengab vor alien gelten vnd menglichen erben vnd 
vor dannen nehmen fry vnd ledig, als ob die ee In vnser Statt 
beschehen were. Vnd ob der man, dewil er In leben gewesen, 
geseit hett, was vnd wie vil er sim eewib zu morgengab gelopt 
old verheissen hab, das sol nit Kraft haben noch bewist sin, damit 
nieman betrogen werd, vnd somlichs nit vff ein vfTsatz old schirm 
beschech. 

VI. Nach dem heimatlichen Rechte der Ehegatten zur Zeit 
der Eingehung der Ehe richtet sich: 



1) P. F. Wys8 S. 83. 

«) Asser-Cohn S. 64 f. 

') A, Ph. Segesser: Luzerner Rechtsqu. Z. f. schw. R. V. S. 21. 
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1. das Vindikationsrecht im Konkurse des Mannes; gemass 
diesem Rechte bestimmt sich auch das Vindikationsrecht der Kinder 
beziiglich des Muttergutes. Ob die Fran berechtigt sei, Versicherung 
ihres Vermogens zu fordern und unter welchen materiellen Vor- 
aussetzungen, schftdlicbe VerfQgungen des Ehemanns zu verhindern, 
folglich auch Sperrung des Hypothekenbuchs bei der kompetenten 
Behorde zu verlangen — welche Sicherstellung nur am Wohnorte 
des Beklagten m5glich ist — hangt vom heimatlichen Rechte ab. 
Die Ehefrau muss im Processe diese Berechtigung nachweisen oder 
es musste sich diese aus den Dmstfinden ergeben, z. B. der vom 
heimatlichen Amte gegebene Kurator stellte fiir die Frau das dies- 
beziigliche Begehren. ^) 

2. Einer Ver^nderung wegen Wohnsitz- oder Nationalitats- 
wechsel nicht unterworfen ist ferner das Nutzniessungsrecht des 
Mannes an den Gtitern der Frau, ebenso die Haftung der beiden 
Vermogen fiir die Schulden des andern Gatten. Eine im Heimats- 
kanton erfolgte Giitertrennung wegen Insolvenz (Konkurs) des Ehe- 
mannes ist auch im Niederlassungskanton giiltig. Wenn aber der 
fiir die Frau bestellte Vormund dieselbe fiber ihr Inventar frei 
schalten und walten liess und iiberhaupt fur eine Sicherstellung 
gegen allftlllige Verabwandlung und Verpf&ndung durch den Ehe- 
mann keinerlei Vorsorge traf, und zumal die Ehegatten in unge- 
trennter Haushaltung leben, so kann eine im Niederlassungskanton 
vom Ehemanne auf das Inventar seiner Ehefrau bestellte Pfandgabe 
nicht angefochten werden. ^) 

3. Den namlichen Principien folgt das Erbrecht der Ehegatten, 
sofern es Folge des Giiterrechts ist, zum Unterschied von Intestat- 



*) Obergericht von Zurich, 8. MSrz 1862, i. S. der Ehefrau Meier aus 
Schaffhausen; Civilgericht Basel, 31. Marz 1863, i. S. der Ehefrau Huber aus 
Horgen. Z. f. schw. R. XL S. 11 ff. 

2) Bezirksgericht Uri 8. Mai, Kantonsgericht 12. Sept. 1883 i. S. Land- 
ammana Z'graggen c. Lutz u. dessen Ehefrau. Z. f. schw. R. XXV. (n. F. III.) 
S. 73 ff. Nicht richtig erscheint mir aber die fernere Begriindung dieses Ur- 
theils, pet. Gultigkeit des gegebenen Pfandes : dass die Dispositionsunfahigkeit 
des Mannes am Niederlassungsorte nicht publizirt worden sei, resp. weder 
vom Konkurse des Ehemannes noch von der Bevogtigung der Ehefrau daselbst 
irgend eine Kenntnissgabe ertheilt wurde. — Aus diesem Umstande allein 
liesse sich keine Praesumtion der Giitereiuheit ableiten. 
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erbrecht, welches dem personlichen Rechte des Erblassers zur Zeit 
des Todes folgt. *) Nach dem urspriinglichen heimatlichen Rechte 
bestimmt sich: was ist Giiterrecht und was Erbfolge? 

Die franzosischen Gerichte jedoch entscheiden dartiber, ob 
etwas Folge der Giitergemeinschaft sei oder des Erbrechts, einfach 
nach territorialem Rechte. Charakteristisch hiefiir ist der Process 
Bolay-Vangraefschepe. Der Waadtlander Bolay heirathete in Paris 
die Waadtlanderin Jaquet, woselbst sie wohnten. Beide brachten 
kein Vermogen in die Ehe und schlossen auch keinen Ehevertrag 
ab. Die aus dieser Ehe entsprossene Tochter verheirathete sich 
mit Vangraefschepe. Nach dem Tode der Frau Bolay erwirkte 
der Tochtermann auf die bei einem Pariser Notar von Bolay de- 
ponirten Titel Sequester. Bolay protestirte hiegegen bei dem 
heimatlichen Gerichte; Vangraefschepe babe kein Recht auf diese 
Titel; da sie nicht in Giitergemeinschaft gelebt, so sei das ganze 
Errungenschaftsvermogen Eigenthum des Mannes; in Folge davon 
habe der Tochtermann kein Recht auf das angebliche Vermogen 
seiner Schwiegermutter. Das waadtlandische Gericht — vom rich- 
tigen Gesichtspunkt ausgehend, die Klage sei eine erbrechtliche — 
erklarte sich, gestutzt auf den schweizerisch-franzosischen Staats- 
vertrr^g art. 5, als kompetent und verfiigte Auf hebung des Sequesters. 
Da der Beklagte, obwohl gehorig citirt, nicht erschien, so wurde 
er in contumaciam verurtheilt. Seinerseits citirte Vangraefschepe 
aber den Bolay vor das Gericht der Seine hehufs der Liquidation 
und Theilung der Giitergemeinschaft, die zwischen Bolay und seiner 
Frau bestanden habe. Das Gericht erklarte sich am 1. April 1875 
als kompetent, hob das waadtl^ndische Urtheil auf und gab dem 
Begehren des Klagers Folge, mit der Begriindung: die vorliegende 
Klage gehe nicht auf Liquidation und Theilung der Verlassenschaft 
der Frau Bolay, sondern bloss auf Theilung der Giitergemeinschaft, 
die Frage sei also keine erbrechtliche, sondern eine giiterrechtliche, 
welche durch den Staatsvertrag nicht normirt sei und daher hier- 
iiber nur die franzosischen Gerichte und das franzosische Recht 
entscheiden konnen. Die Bemtihungen des Bundesrathes, dieser 
ofTenbaren Verletzung des Vertrages entgegenzuticeten , waren 



») linger I. S. 194; Savigny S. 336; Stobbe I. S- 246; Bar: Int. P.-R. S. 349. 
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frupbtjps, *) . M. E. ist diese Rechtssprechuug nichi bloss eine Vet- 
letzung des Staatsvertrages, sond^rn auch eine Verkennun^ der 
ffanzSsischen Gesetze. Deiin der Dritte hat nur dann ein Recht, 
Trennung der GUterrechte zweier Personen zu verlangen, wenn er 
einen Grund nachweist, der ihn dazu berechtigt. Jemandem das 
Recht geben zu wollen, ohne dass er hiezu legitimirt sei, ist und 
bleibt Widersinn. Eine Klage eines Dritten auf Gutertrennung 
sciilechthin gibt es nicht. Jede solche Klage ist nur eine Folge 
eines andern Anspruches oder Rechtsverhaltnisses, z. B. des Kon- 
kurses, der Eheschei.duhg, des Erbrechts. Nach allgemein-logischen 
und jiiristischen Regeln folgt aber das Accessorium der Hauptsache 
uiid nicht umgekehrt. 

Savigny ^ nimmt an, bei allgemeiner Gfitergemeinschafl sei 
der Aiispruch auf die Halfte eine reine Intestaterbfolge und nicht 
Ausfluss der Gutergemeinschaft. Zu dieser Ansicht gelangt er, 
indem er, dies Erbrecht auf gleiche Stufe mit der bonorum posdessio 
unde vir et uxor und der Succession des hinterlassenen durftigen 
E^egatteh steUt. AUein der Unterschied ist unverkenhhar ; nach 
roniischem Rechte setzt das Erbrecht auf Grund der Ehe die Ab- 
wesenheit von Ver^andten voraus, nicht so das deutsche Recht. 
pie spg. Quart kam nur der arnien Wittwe zu. Etn gleiches Recht 
verlieb NoSr; 53 cap. 6 auch dem armen Wittwer, was aber die 
Nov. 117. cap. 5 wieder auf hob. ^ Nach deutschem Recht macbt 
es keineii Unterschied, ob der flberlebende Gatte arm oder begUtert 
;Sei/ .Wie ware das bernische Recht rait der Ansicht Savigny's zu 
yereiijigea , gemas? welchem der tfberlebende Eigenthtimer des 
gesamipten Verhiogenskomplexes wird, ohne Rlicksieht, ob Ver- 
wandte vorhanden seien oder nicht? 

, 4. i)er Irihalt der Ehepakten bestimmt sich nach dem hftnrilichen 
Rechte, nacb dem sich auch das giiterrechlKche VerKaltniss der 
Ehegattea 1)estimmeh mttsste, wenn ein sdlcher Vertrag fehlen 
Wiii:de.^ :. 

• ' •'») 5^. 1876 il. 8; 245 f. Das n&aiMdhe WKt der Fall iin Process Roger- 
PeBToud : iRB. 185!6 IL 6, 669. , 

«) Savigny S. 336 f. 

») Wind$fiheid III. § 574, (S. 132) n. 3. 

*j^88er'Cohn S. 65; Roth I. S. 289. ~ Pagan S'. 27 meiiit; der Satz d^s 
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Fiir Schenkungen unter Ebegatten l&sst die gemeine Meinung 
den Wohnsitz zur -Z^lt der': IfandknigilfintsbBe^en. Das Verbot 
dieser. Schenkungen sei eine reine Beschrankung der Freiheit der 
Ehegatten und bezwecke die Reinheit 'ddr Eh6 linA iiich^ das 
Schicksal dep Gtiter. '^V — Iridess'en ist'der GHihd' dek V'wttti' iei* 
Schenkungen unter Ehegatten nicht bloss denkbar in d6r Rein- 
erhaltung des ehelichen Leb'ens' — ' ne concor'dia pMio 'dofidliai't 
videretur, neve melior in paupertatem inciderM;* d6teridr ' drfidi^ 
fieret — , sondern ebenso wohlin det* ' Uirigehuhg d'6r *g6^lzRche^ 
Giiterverhaltnisse, Es kann die Schenkuilg' an' die Pi*au 'besorid6hi 
den Grund haben, die Glaubiger d^s Mahfies' in dessto Kohkirse 
zu hintergehen und das Vermogeri mbglichik'Vor den' GMtibi^era 
zu schiitzen. Pas roniisch-rechtliche Verbot liat'fbr'uiis' w^h?^ 
Sinn; unser Verbot bezweckt etwas ganz slnderek;' Du^cih dei 
Satz: Frauengut darf weder wachseri tioch sch^irid^n, ifet'ifidirekt 
zwar ebenfalls das Verbot der Schenkungen tinter Jihegatteri atis- 
gesprochen. Aber dennoch wird man diesen Satz hibht tfiter 
diejenigen Bestimmungen, welche lediglich die ISchfckliciikert d'er 
Ehe bezwecken, stellen woUen, sonderh er'ist'^ti fceurth^ifen'^nach 
dem heimatlichen Bechte der. Gatten zur Zeit ddr 'Absdhlie^stni^ 
der Ehe ; er ist das Fundament des ehelicheii <iaten*effiti^/2\ _ 
Gegen die herrschende Meinung ist zu bederken, dass der iSih- 
heimische Staat das grosste Interesse, hatte,' 'dieses*' Vel*bot''^eii 
Eheleuten uberall bin folgen zu lassen! \ Andferseils' '^ber'faifl^i^e 
man zugeben, dass iins^r' Verbot auch iuf fremde EBegdtlefa Ah- 
wendung findet, sofern es vor unsern Oerichteri ztii*'Siii*aciie komriieti 
wurde. Kpnsequenterweise mttsste daher nicht das jeweiKge DdmicSL 
sondern die lex fori und die l^x origiiii^' den Entschefd'geben.'' '^ 

■_ ' ■ ' .■..'••.■:■•'-.. ,'15 ,.f.i', •,< '..'...ji,:, >: ":',\ J t :j,j) 

franz<)si6<iheti Rechts, w^na«h..£&6Vertr&gi^ /Q^biilQI^ge^iM^/^^ £^ nicht 
wieder abgeandert wer^en HP^^Pj Wft^^ i^^' A^^^iipl^^iPieftuJ^V^l.^rJ^f^ltefl^^^ 
Ein Qxyin^f .wa?i;im, Mt ^. B. .^ch^jer aqfzufipden. jVielnjiehr, scheinf mir auch 
eine Bestimmung, wie sie das frz. Gesetz art. 1395' aufgestelli nslti'tt'bJBrhaupt 
dem Rechte des Giiterverhaltnisses, sei es nun das heimatliche oder wohn- 
sitzliche, zu folgen.' ' - " ' i> ' • -n^ '• r 

1) Savigny S. 335 f.; Unger I. S. 103 f.; ian IiSt. I^.-R. fe. 845- f. uHd 
in H. E. S. 703 n. 2. ; Stobbe 1. S. 246; WiiOaer (25) S. 362 t^ymihid SJ 83:; 
Sachs. G.-B. § 14. ' ' 

•) Both I S. 289 n. 63, . . . t • 



— 228 — 
§ 24. Eltern- und Kindesrecht. 

I, Die personlichen Verhaltnisse zwischen Eltern und Kinder 
richtea sich nach dem heimatlichen Recht der Eltern. 

1. Ober die Anerkennung eines in rechtmassiger Ehe geborenen 
Kindes entscbeidet das heimatliche Recht der Eltern zur Zeit der 
Geburt des Kindes *), also auch liber deren Anfechtung. Demnach 
gilt in der Schweiz auch der Sohn der zweiten Frau eines Tiirken 
als ehelich. Schmid (S. 84) vertheidigt die lex fori resp. den Ort, 
« wo das angesprochene Recht wirksam gemacht werden soil. » 
Eine Berucksichtigung frerader Gesetze iSLsst er nur in Frage kom- 
men: a) (S. 85) bei der Begrundung der elterlichen Rechte und 
Pflichten durch Zeugung oder Geburt; b) (S. 88) bei Adoption, 
Legitimation und Emancipation, und c) (S. 90) bezuglich der Ver- 
mogensverhaltnisse zwischen Eltern und Kinder. Auf Argumente 
sttitzen sich diese Ausnahmen nicht. Diese Ausnahmen konnen an 
sich nicht erschopfend sein, indessen stellen sie ein Grundprincip 
auf, wonach Jemand, wenn es sich um ein Erbrecht handelt, als 
unehelich, um vaterliche Gewalt, als ehelich gilt. 

Nach dem heimatlichen Rechte bestimmt sich auch die Existenz 
und der Umfang der Praesumtio: Pater est quem nuptiae de- 
monstrant, und besonders die Frage, ob ein vor der Ehe gezeugtes, 
aber wahrend der Ehe geborenes Kind die Praesumtion der ehe- 
lichen Geburt beanspruchen kSnne oder ob die Praesumtion auch 
die. Zeugung in der Ehe voraussetze, sich auf die Conceptionszeit 
in rechtmassiger Ehe beziehe, wie im romischen Recht. Ebenso 
hangt es vom heimatUchen Rechte der Eltern ah, ob der Satz gelte: 
qui ex justis nuptiis septimo mense natus est, justum filium esse. 

Die schweizerischen Rechte, ebenso der Code civil 2), begniigen 
sich mit der Thatsache der Geburt in der Ehe. ^) 

Hieher gehort auch die Frage, ob ein Kind, das vor der Heirath 



*) Brocher: Cours I. S. 315; Laurent; Bott S 670. Die gemeinrechtliche 
Theojcie setzt an die Stelle der Heimat das Domicil : Both I. S. 290 ; XJiiger I. 
S. 195 ; Stcibbe L S. 246 f . ; Savigny S. 338. 

«) Brocher I. S. 306. 

') Zurich G.-B. § 131 < Fur Kinder, welche in der Ehe erzeugt oder in 
der Ehe geboren werden, besteht die Rechtsvermuthung des ehelichen Standes. » 
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gezeugt war, durch diese Rechtsvermuthung nur als legitimirt gelte, 
d. h. dass es von denjenigen Erbrechten ausgeschlossen sei, welche 
den legitimirten Kindern nicht zustehen, wie nach gemeinem Rechte, 
Oder ob sie als eigentliche eheliche Kinder gelten. *) 

Beziiglich der Putativehe bestimmt das schweizerische Bundes- 
gesetz iiber Civilstand und Ehe v. 24. Christmonat 1874 in art. 55: 
dass dieselbe sowohl fiir die aus der Ehe hervorgegangenen oder 
durch dieselben legitimirten Kinder, als auch fiir denjenigen Gatten, 
der sieh in gutem Glauben befand, die biirgerlichen Folgen einer 
gtiltigen Ehe begriinde. Die Kinder gelten als eheliche auch dann, 
wenn beide Ehegatten in bosem Glauben waren. Die Frage ist 
nun die, auf welche Personen sich diese Vorschrift beziehe, auf 
Schweizer stets und uberall, oder ob sie territorial herrsche, aber 
auch territorial begrenzt sei? Da die Ehe nach schweizerischem 
Rechte geregelt wird, so ist anzunehmen, dass auch diese Vorschrift 
nur die Inlander betreflfe, aber stets, wo sie sich auch befinden 
mogen, d. h. es entscheidet das heimatliche Recht des Vaters zur 
Zeit, als die Kinder geboren wurden. Die Kinder sind von Anfang 
an bereits eheliche oder uneheliche. Cber diese Qualitat kann 
daher kein spateres Gesetz entscheiden ; der art. 65 ist auch nic^ht 
auf, diejenigen Gatten und Kinder anzuwenden, welche spater das 
schweizerische Biirgerrecht erwarben. 

Ob Brautkinder den ehelichen gleichstehen^, hangt ab von 
dem heimatlichen Rechte des Mannes zur Zeit, als das Kind geboren 
wurde. Da fiir Verlobte uberhaupt die Rechte beider Theile in 
Betracht kommen, so muss man die rechtlichen Eigenschaften jedes 
der Brautleute nach ihrem individuellen Rechte beurtheilen. 



^) Stohhe IV. S. 312 n. 6. 

*) Das sdchsische G.-B. § 1578 bestimmt : < Kinder , die von Personen, 
welche in einem gultigen Verlobnisse stehen, mit einander erzeugt worden 
sind, Brautkinder, haben die Rechte ehelicher Kinder. Dasselbe gilt von 
Kindern, welche vor dem Verlobnisse erzeugt, aber noch w9.hrend desselben 
geboren werden. » (cf. Friedhergy Kirchenrecht § 156 n. 5.) Keine besondere 
Stellung haben Brautkinder nach franJiosischem und osterreichischem Recht 
{Stohhe IV. S. 408 n. 26), ebenso nicht im Allgemeinen nach schweieeHachmn 
Rechte. In Ziirich, Thurgau, Schaffhausen und Glarus jedoch erhalten sie 
den Status des Vaters und ein Erbrecht, sind aber unehelich. 



J 
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.,i I ^ pie Recbteyerbaltnisse der unehelichen Kinder^) sind sehr 
h^irittef^. . NifM selteu vermengt pian diese Dntersuchung mit der 
Frage der Zulals^keit der Vftterscjiaftsklage oder mit dem Delikts- 
mqifl^, , Welches nach einzelnen Gesetzen in der ausserehelichen 
gescbjpcjljijtlichep Gemeinschaft liegt.^) Der Griind der Existeriz des 
JKjpd^9 ist , ein faktischer und kein rechtlicher, also ' auch kein 
^ia^riiephtiicher.| ., ; . ' 

^ . . D.^e ^echtsyerMltniajse ^wischen Eltern und Kinder wterdfen 
Ij^gifjiifd^t durcb Zeugung. Nach den neuern liecbten ist auch das 
;Requipjb|d^r. ,« Zeugun^ in der Ehe » weggefallen. Wird' ein Kind 
JR. dep ^b^.j « geboren ^ oder « gezeugt », so gilt der Ehemaiin als 
jVia}.er,.,yorbel^8ltlich seiner Gegenbeweise, die er aber nicht darauf 
,J?i^3ir^U k^^QU^ seine Frau.habe zugleicb mit Andern den Beischlaf 
,y9Jl^ogei5i, . , aupg_^nommen aen Fall, dass ihm die Niederkuiift' ver- 

Da. die , VfttersQhaft sich objektiv kaum ermitteln lasst , so 
sprefi^hep ejixjge Gese^zgebungen das unetieliche Kind dier Mutter 
jZi} ,un^;.v,e|r^ei^eriji die Vaterschaftsklage, andere Gesetzgebungen 
i^egpifgi^p ^iQb^ mit einem subjektiven Beweis — wie bei dem in 
d^r ^)f^^, geliorenen Rinde : Maternitats- und Paternitatsgrundsatz. 
Eine dritte Gruppe geht vom Paternitdtsgriindsatze aus, lasst aber 
doch.nicht die gleichen Wirkungen eintreten wie bei der Zeugung 
in der Ehe., So tolgt das Kind in der Riegfel der Mutter, trotzdem 
es yom.Vafer jpmerkannt ist. 

. Der Grundl, yrariim Kinder, die in einerEhe geboren werden, 
deni Vater ^olgei;i', ist der, dass in der Ehe der Mann das Haupt 
der Faniilie ist. ' fieim 'auys6r€fhelicheii Beischlaf kann hievon keine 
Rede sein. Dem Vater kann das Kind nur dann folgen, wenn die 
Vaterschaft objektiv festgestellt ist oder gesetzlich praesumirt wird 
'auf Griind vorbandeiier Thatsachen. Ist die Mutter eine Ehefrau 
, : odep Wittwe, ; so . er^alt das Kind ihren urspriinglichen Familien- 
namen*^) . 



) I ■ > I I r I I > I « ■ ' i ' 



i ^) J. itf. BilfioAer; 'tiber die Zul&ssigkeit der Vaterschaftsklagen. Dissert. 
Bern 1878.' . > . . , 
'*< <' '^) Strafe aul ausBereheUchea Beiachlaf setzen js« B. yri> Graubundten, 
Schwyz, Thurgau.M ., , , , 

') Wir lassen uns in die Erorterung des materiellen Rechts desshalb 
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und auch spater die geschwangerte Braut einen Anspruch auf VoU- 
ziehung der Trauung hatte ; sondern weil die Vaterschaft hier zur 
gleichen Praesumtio berechtigt wird, wie beziiglich der Vaterschaft 
eines in einer Ehe geborenen oder erzeugten Kindes. 

Da durch Vaterschaft die Verpflichtung zur Alimentation ent- 
steht, so ist damit zugleich anerkannt, dass die Ehe nieht der 
Grund dieser Pflicht ist. Das Verbot der romanischen Rechte der 
Erforschung der Vaterschaft leugnet keineswegs, dass die Pflicht 
zur Alimentation einzig in der natiirlichen Verwandtschaft begriindet 
sei — das Verbot setzt ja gerade diesen Gedanken voraus. tTber- 
haupt kennt auch das franzosische und italienische Recht niemals 
das Princip des romischen Rechts : patrem non habent. Dass das 
romanische Recht die Alimentationspflicht einzig und allein an die 
Ermittelung der Vaterschaft resp, Mutterschaft kniipft, ist sicher 
und erhellt deutlich aus den Fallen der Nothzucht und gewaltsamen 
Entfiihrung. Nur nimmt es den eigenthiimlichen Standpunkt ein, 
dass es die Erforschung der Mutterschaft erlaubt^), ausgenommen 
den Fall der Blutschande, wahrend in der Regel die Erforschung 
der Vaterschaft gegen den Willen des angeblichen Vaters unzu- 
lassig ist^), ausgenommen in den Fallen von Nothzucht und ge- 
waltsamer Entfiihrung, falls diese Zeit mit der Zeit der Conception 
zusammentrifift. 

Wenn die Verpflichtung zur Alimentation des Kindes auf der 
natariichen Verwandtschaft beruht, so ist es ungerechfertigt, auf 
die moralischen Eigenschaften der Mutter Riicksicht zu nehmen.^) 
B^rcher*) verweigert die Paternitatsklage einer ausserehelich ge- 
schwangerten Ehefrau und gegen einen Ehemann, weil dadurch die 
offentliche Ordnung gestort wurde. Denn die ganze Familie des 
Beklagten leide darunter. «trberdies wird in diesen Fallen der 
betheiligten Person weiblichen Geschlechts nie ein Unrecht zugefiigt, 
welches der Mann zu siihnen hatte. » Daraus folgt aber doch bloss, 



*) Code civil art. 341: la recherche de la maternity est admise. 

') C. c. art. 340: la recherche de la paternity est interdite; ebenso Codice 
civile italiano art. 189. 

») Stobbe IV. S. 417 n. 34 u. 36. 

*) Butcher S. 55. 
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dass der Schwangerer fiir den Schaden, den er der GeschwSLngerten 
zugefiigt, Arbeitsunfahigkeit, Wochenbett tj. dgl, nicht einzustehen 
braucht. Vater bleibt er aber dennoch. 

Anderseits wenn es ungewiss ist, von welchem der mehreren 
Concumbenten die Mutter concipirt babe, kann keiner als Vater 
in Anspruch genommen werden, und es sind daher sammtliche 
von der Alimentationspflicht freizuspreehen. Nimmt man jedoch 
an, die Alimentation sei eine Deliktsobligation,. so wird man um- 
gekehrt im ersten Falle eine EntschSldigung nicht zuerkennen, im 
letzten Falle aber die mehreren Concumbenten solidarisch ver- 
pflichtet erklaren. *) 

Das schweizerische Recht Ifisst die Vaterschaftsklage in der 
Kegel nur wahrend fest bestimmter Zeit zu und macht mitunter 
einen ungerechtfertigten Unterschied beztiglich der Hohe der Ali- 
mentationssumme je nach der Zeit, in welcher die Klage angestellt 
wurde, ferner schliesst es regelmassig den Anspruch aus, wenn 
der Schwangerer zur Zeit des Beischlafe erst 16, die Geschwangerte 
aber bereits 24 Jahre alt war, ebenso wenn sie sich den Beischlaf 
bezahlen liess, wenn sie schon zweimal wegen Unsittlichkeit bestraft 
wurde oder schon mehrmals ausserehelich geboren hat. 

Allein dennoch lasst sich nicht verkennen, dass der Grund 
der Verpflichtung, dass die Mutter und der Vater zum Kinde in 
einem verwandtschaftlichen Verhaltniss stehen.^) 

Die Bestimmung des ortlichen Rechts, nach welchem sich der 
Anspruch richtet, hangt daher wesentlich davon ab, ob man den 



^) BciseUandj KhegevichisoTdjxung v. 1747 art. 21; ferner ein Urtheil des 
freiburgischen Rsiihs v. 13. Dez. 1596: < Diewyl Verena Krebs, die arme ver- 
gessne tochter, vmb das Kind, des si vnlengst genesen, kein gewissheit an- 
zeigen kan, wellichem es ghore, allein das es entweder Danieln Gratzen oder 
Ambrosi Seruasin. die allein mit iren kundschaft gehabt, gehdren solle, haben 
m. g. h. vnd Obern der statt Fryburg geordnet vnd erkannt, besagter Daniel 
GrStz vnd Seruasin sollend dis Kind bis vf wytern bscheid zu gemeinen kosten 
ernoren, erziechen vnd erhalten. > {J, SchneU: Freiburger Rechtsqu., Z. f. 
schw. R. XXII. S. 94.) M. E. liegt der Grund einer solchen Verpflichtung zu- 
nachst darin, dem Staate die event. Alimentationspflicht abzunehroen und 
daher wird auch ein muthmasslicher Vater zu diesen Leistunsen angehalten 
werden. 

') Vangerow I. § 260 n. 1 ; Schmid S. 86. 
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Grand desselben als Schadeaaz4&£ttguiig: odei: als verwaadts^^t^s^fUiche? 
Verh^ltnlBs dflnffasse. In etsiecexri FaUe wurde dm le;^fari entdchei- 
den, in letzterem jedoch kommt das. heimatliche re$p.,wohn,^ULch^ 
Recht zur Anwendung. -Unger^) nuQ lasst d\» R^chte uaeb0icher 
Kinder nach dfem Wohnflitee d^r EUem bjostimm^ni .^Stphbe/^) 
hingegen behanpftet : Man m^sse ausgehen vom B,echte 4^ uiieh^- 
lichen Kindes.. Dessen Bieeht^rahigkeit wirc^ be^timmt glurp}^. s^ine 
Geburt, unterKegt also den Gesetaen des Domicile. Si^ifter Mutter 
zuT Zeit seiner Geburt Allso entsdieidet auch diesQ3 ,tAber.; seine 
Ansprttefae aiif Aiimentei gegenlibeF dem -Erz^uger* . Bafy.^); d^g^en 
nimmt weder das Verwandtschafts- noch das DeliktsverhaltWQ t^n 
imd I3.sst dsLsi Recbt des Ortes der Zieugung in Anweodang kcHpmen^) ; 
denn sonst konnte* ja die Mutter dureh Verlegung ihjceg WQbiJsit:?ep 
ij<rillfcnriich die Ver^flJchtung defl unehelicbea Erzeug^rsi ; i aadiern. 
Nur eine Koiksequenz diie&es GrundiSatzes isl; ein Urtb^eU des pq^usr 
sischen Obeirtdbijinals^) 1866, welcheg die Klage de$3balb zuruQk- 
vreisen i^rill,' nvell wfegen' de.d. Beisehlafe ati ver3obied^p^» Oirt^n 
wahrend d^r ConceptkDciszeit es ungewiss JBt, wo die: ScbWiajoigeiriimg 
erfolgte udd der Alimeoitationsain^ruoh nicht naob.dem {^eqb|t^, all^r 
dieser Orte (bden Wohnbrte) bestebt. ^— . Ubechaupt is,t gegQp,,idie 
These 'Blar's einauwendeu/: a) daas dabei nicht; abzusefrien ist, 
tv-oi^auf ' diev • Anspruchi geglBn. . den . Concuttibaaten sicih , gjp{U^4^ wU? 
wenn weder eine Deliktsobligatlon n^ch natlicUcbe.yftijy^andtsQhaft 
angelnommeii wirdi NachMdieiemiPrincipekonqte man,.^bei|?o* gut 
dem i »&cUsten • > Nachbinr I'Mtn Mutter. • Oder irgi^nd : &i<m^\ Jjejipaf^d^^ 
die Alimentationspflicht auf legen ^) ; b) die Mutter kann wohl durch 
den Wechsel de^ Domieils (Heimat) das Recbt des Kindes be- 
stimmen. AUein" werin der Concumbent niach dem Rechte des 



. ^) JJngffr .1. <^, 196; ebenso behauptet Schmid S. ^Q, es konne daher auf 
deu, |Oxt de? Z^ugu^g oder der Geburt nicjits ankommen. WacMer (25) 
S, 396,,wea4et auf die Paternitatsfrage das uamliche Geselz an^ welches beim 
.ehelichen i^in^e fiber ^nepkennung, Alimentation iind Erbrecht. eiitscheidet. 

. ^) Stiol^e. I. ^ 248 f, ..,,,....' . ; " " / ,' .' 

») Ba/r in H, E. S, 706, Lfti P.-R. 6. 363.. . 

*) eb^nsd Both I: S. 292 n. 84. ' ' - 

») SeujS'ert XXII. S. 1 {Stohhe I. S. 249 n. 36). 

«) Schmid S. 87 n. 3. . . . ; .. , f . , • ? . 



— 2^5 — 

Domicils dei* Mutter zuf Zelt ' der Zeugung zu' Alimenteii nichtverf 
pflichtet war, so bestand' doch fur ihn keinwobl^rwopbenes Reoht 
auf Prieiheif vOn Alimehtationsansfpruehen. ^) Vom Standptinkte des 
Verwa:ridtschaftsverhaltnisses aiis kann matt unraOgHch a«f die Zfeit 
der 2etigufag abstellen. Denn zii diftser Zeit ist wohl noch von 
keiner Verwahdtschaft die Rede. Ebenso tritt das Kind i' erst mit 
der Treiihutig vom Mutterieibe als Rechtssubjekt auf. f 

J Endlich ka^n in Frage treten: die lex fori^) Es komm6 riier 
eiu sittliches Moment in Betracht, welches den Richtier utitedingt 
b^nde. uiji,d de,r fjremden Gesetzgebung keine Einwirkung eintaunien 
kpnue* Hi^gegen ^treitet der Umstand, dass der Richter bloss durdh 
eip Gesietz uud nicht durch ein sittliches Moment gebundiBn wlrd. 
Auch das Eherecht beruht wesentlich auf sittlicheii Momefateh ; 

' " ' .11. ■ ' ' . i < > ' • ' , , • • ■ , ■ ) . , , 

dennoch ist fremdes Recht zulassig. ' ; ■<, 



I I 






! Da der. Alimentenanspruch ge^ttitz^t .wird, wfjiie ^b$1,?p^mung 
von diesem Manne^ so , kaim .nur, dessen. Recfili ,dfirftbejr ^ntscbeid^, 
ob die Vaterschaft ein Gruiiid ^uj: Alijpaeip^tatipnppflichij.fei.. Das 
Recht der Mutter kann niqht allgcjpiej^. wie .Stpl^be. .g^prjiiiji^rn):, 

sondern; bloed in&ofem in Fpftge, kpmmWj al^.das, Kip^ vp^^.der 
Mutter Rechte beanspruicbit. Nur oael|.,^pijQ b?iipatlij9hep,;,Repl;il,e 
dtes Maniiies -r-: . oh©e» RQjcksiicbt au^ d^sen , D9o;i\9il -7-; ept^chjeidpt 
sioh die Erage, ob das-Kifld, in ,de^^ea Stjj^pd .eintjjejte.,^), jD^^jpup 
aber die Alimentationspflujht ^mf ; diei^e?*. Y^i^wfip^tiScj^aft j)em^it,,^s.o 
gilt I auch beziiglicb ihirer dag Stali^srecht . dps Mapp^s. j ,,.,,.,,/ 

' Aliein iiieht zu verwechseln » hietnit' ' ist' i die! 'Frag© • ibetreffeisd 
die Zulassung der Paternitatsklage. Die Verweigerung dieser Klage 
ist nur eine proefessuale Massregel und daher territorial ftegrenzt. 
Auch das franzosische Recht anerkeiint als Grund der'Alimentations- 
pflicht die Verwandtschaft mit dem Kinde. Demnach wird ' vbr 
unsern Gerichten eine Klagerin auch gegen einen Fr^zosi^n klagen 
konnen. Wohl ist unser Gericht inkompetent, dem Kinde die 
franzosische Biirgerqualitat zuzusprechen, allein aus der Inkompetenz 



n St^iMe I. S. 243 u. 33. 

ySdhmd S. 87; Curti S..30. 

») Konig (Z. f. schw. R. XXVII.) S. 18; BQE, L S. 73 ff* 



1 ' 
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beztiglich der einen Frage resultirt niemals die Inkompetenz hin- 
sichtlich der Entscheidung einer andern Frage. 

Nach art. 335 Code civil kann ein in Blutsehande oder im 
Ehebruche gezeugtes Kind vom Vater keine Rechte verlangen, 
trotzdem er es anerkannt hat. Hier soil die Vaterschaft irrelevant 
sein. Diese Vorschrift betrifft also das materielle Recht und be- 
stimmt sich in Folge dessen nach dem heimatlichen Recht des 
Mannes zur Zeit der Geburt des Kindes. 

Dem Gesagten zufolge unterstehen daher Schweizer stets und 
auch im Auslande ihren einheimischen Gesetzen. Auf das Recht 
des Ortes der Zeugung oder Geburt kommt nichts an. *) Die 
Vaterschaftsklage betriflft nicht allein den Civilstand des Kindes, 
sondern auch des der Vaterschaft Beschuldigten. Nach dem hei- 
matlichen Rechte charakterisirt sich auch die Statthaftigkeit der 
freiwilligen Anerkennung. ^) 

tfber das Erbrecht entscheidet das Recht des Erblassers. ^) 
Dies gilt beztiglich der Mutter sowohl als des Vaters. 

3. Die Wirkungen der vaterlichen Gewalt werden von der 
herrschenden Lehre nach dem jeweiligen Domicil des Vaters be- 
stimmt. Unserer Auffassung des Familienrechts zufolge entscheidet 
nicht der Wohnort, sondern das nationale Gesetz. *) Streitig ist 
aber, ob das Recht des Kindes oder das der Eltern entscheide. 
Dnbestritten nun ist, dass eine Tochter durch ihre Verheirathung 
mit einem Schweizer von der vaterlichen Gewalt befreit wird, auch 
wenn das Recht des Vaters andere Bestimmungen trafe.^) Diese 
Entscheidung wird daher auch auf die iibrigen Falle der Emancipation 



^) Damit stimmt Uberein ein Urtheil des Kassationsgerichts von Waadty 
5. Sept. 1856, i. S. Louis Taverney und Susanna Giibler (Z. f. schw. R. IV. 
S. 4. f.). Bezirksgericht Uri 1885. 

*) BoU S. 670. 

») Wachter (25) S. 397. 

*) Asser-Cohn S. 70; Brocher: Cours I, S. 354. 

«) Kmig (Z. f. schw. R. XXVII.) S. 11 : Die Einholung des elterlichen 
Konsenses zur Verheirathung sei nicht aufzufassen mit Riicksicht auf die 
pflichtige, sondern gegentheils mit Riicksicht auf die berechtigte Person. Es 
handle sich um ein Familienrecht, welches einer Person kraft seiner Gesetz- 
gebung zustehe. Konig vertheidigt fur die Rechte der Eltem am Vermogen 
der Kinder die lex domicilii der Kinder. 



— 237 — 

angewendet werden miissen. Nach demselben Rechte beurtheilt 
sich ferner die Frage, ob die Mutter durch Wiederverheirathung 
ihre Gewalt und die Rechte liber die Kinder aus erster Ehe verliere. 
Der franzosische Kassationshof ist geneigt, unbedingt das franzosische 
Gesetz herrschen zu lassen. So erklslrte er in Sachen Ghezzi, 
13. Januar 1873, freilich mit der abgeschmackten Begrtindung: 
Les principes de la souverainete s'opposent h ce que la loi natio- 
nale de Tenfant puisse prevaloir en France, centre la loi frangaise. 
Das genferische Civiltribunal erster Instanz, 21. Juni 1851, 
erklarte das Begehren eines freiburgischen Vormundes als begriindet, 
welches — aus Bedenken iiber die Erziehung des Kindes, dessen 
Mutter sich wieder mit einem Freiburger verheirathet hatte und in 
Genf domicilirt war, wo das Kind bei seinem Stiefvater erzogen 
wurde — dahin ging, das Kind von der Mutter zuriickzunehmen, und 
im Kanton Freiburg erziehen zu lassen. Der Civilappellhof, 29. Sep- 
tember 1851, jedoch wies ihn ab; denn ein Grund, das Kind von 
der Mutter zu trennen, sei nicht vorhanden, im Gegentheil sei es 
unstatthaft, diese Bande zu zerstoren und die Mutter zu verhindern, 
ihrem Kinde die miitterliche Fiirsorge angedeihen zu lassen. ^) — 
In diesem Falle handelte es sich, genau genommen, nicht um die 
vglterliche Gewalt, sondern um ein Recht des Kindes, bei seiner 
Mutter wohnen zu dtirfen. Die Entscheidung des Appellhofs et- 
scheint daher als gerechtfertigt. 

4. Die Legitimatio per subsequens matrimonium bestimmt sich 
nach dem personlichen Rechte des Vaters zur Zeit der Eingehung 
der Ehe. 2) Beziiglich der Form der Anerkennung gilt die Regel: 
locus regit actum. Nach Stobbe^) soil aber die passive Seite der 
Legitimation sich bestimmen nach dem Rechte des Kindes. 

5. Dem nSmlichen Grundsatz folgt die Legitimation durch 
Staatsakt^), wie sie in den Kantonen: Aargau, Zurich, Thurgau, 
St. Gallen, Freiburg und Waadt zulassig ist. 



^) Z. f. schw. R. I. S. 48-52. 

«) Samgny S. 338 f.; Unger I. S. 197 ; Asser-Cohn S. 70; Brocher: Cours I. 
S. 318; Bar: Int. P.-R. S. 355; Kmig (Z. f. schw. R. XXVII.) S. 17 
8) Stobbe I. S. 247. 
*) Bon S. 670 f. 
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6. D5e Adoptiou pmss nach den heimatlichen Rechteij *) beider^) 
Konirabenten zvlS^ig seiu, 

II. Nadb dem JQweiligein heimatUchen Rechte or4n6Q sicli die 
vermogeiBfireehtlielien Beziebungen zwiscben Eltern und Kinder und 
die Recbte d^ Vaters resp. der Mutter am Vermogen der Kinder. ^) 
Etna abweichende Meinung^) y^ill dasjenige Gesetz entsebeiden 
lassen, welches zur Zeit der fraglicben Erwerbung bestand. Dar- 
nacb mus3ten so viele Recbte in Betracbt kommen, als die Eltern 
ibr peraftnliches Recbt gewecbselt baben. Fiir jeden Recbtserwerb 
miisste untersucbt werden, unter. wdcbem Recbte er vorgefallen sei. 

Dagegen wird man ftir den Fall, dass der Vater die Staats- 
angeborigkeit wechselt, w^brend die Kinder die bisberige Staats- 
angeborigkeit beibehalten, zugleicb die Recbte der Kinder in Betracbt 
Ziehen mU^aen und demgemass das neue Recbt ausscbliessen, wenn 
es dem Vater mebr Recbte an dem Vermogen der Kinder einraumt 
als das . bisberige Recbt. ^) 

§ 25. Die Vormundschaft. 

Dnter Vormundschaft yersteben wiir das zufolge eines Rechts- 
satzes eintretende Vertretungsverbaltniss fur Personen, weldie eines 
Vertreters zu ihrem Schutz U0d zur Besorgpng ibrer Angelegen- 
heiten bedtirfen. ®) Heutzutage liegt der Vormundschaft; einzig der 
Gesicbtepunkt d.«r.Ffijpsorge fiir den zu Bevormundenden zu Grunde. 

Auch bier ist streitig, ob das Domicil '^) oder die Staatsange- 
hopigkeit:^) massg^b^n4 sei. 



Soldcp S. b8S; EoU S. 671; K^imig (Z. f. schw. R. XXVII.) S. IS. 

«) Brocher: Cours I. S. 333. 

•) Stohbe I. S. Ml D. 32 ; JSchmid S. 90 ; Wdchter (95) ^ 8p3 ; Sao^y^. 338 ; 
Ungef'i.iS. W6;.Momm9en S; 189 f, 

*) Bar: Int. P.-R. S. 36^; in.H.E. S. .704i I^oth I, S. 291., 

*) Mommsen a. a. 0. ' 

«) Stobbe IV. S. 423 (§ 263). 

^ Windacheid I. S. 89; CuHi S. 114; BoU S. 674; Soldan S. 572 f. 

8) Mommsen S. 190; Braeher: Commentaire S. 74, 80; >sehw€ie.'framds. 
Staatsvertrag art. 10 {CurH S. 113, Brocher, Comm. S. 81), welcher aber einen 
Vorbehalt fiir Immobilien und Sicherheitsmassregeln macbt {Brochfir S. 77); 
Sachsen, G.-B. § 16 ; Konkordat v. 15. Juli 1822, 
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Aus^ ' detti' NtHtglichk-eitsprindip/ kanki ^ iwr^cB^ i dasn eirie^ ajoob ds^s 
andete"' abgdeitet • werden. Denii ^ die: ,Erage,i ob! tig .fe qini^A 
Niedergelassenen vortheilhafter $eij dnteDf der.VormufKtechaftcjles 
Wohbcirtee Oder dnteri derjenlgen derJHeTimat zti «t^h€>t(, feaiyi fiir 
deri eirtzelneii Fall vidleicht siehr leicht, am AUgenaieinetl ga^riiicht 
beantwoiftet wei-den. Es verhalt bicJa damit geriade jSo wiemitder 
Frage, ofc m Mr ein uneheliches Kind besser sei, das BiirgferreeW 
des Vaterfe odef dasjenige der Mutter zu erhaiteni E« komtat auch 
sehr viel darauf an, ob die Familie, um deren BevormuodvJng e$ 
sich h'andWt, seit Ifengerep oder kuraeriw^ Zeit an ihr^m Wobnsitze 
nicdergelassen ist; ob vielleicht die Miindel.daselbst Gruildeigenthum 
besitzeh ' u. s; w. » ^) ' . . \> 

• Die Vopftinndsehaft ist biestiirimt, de> Gefahr dies Vei*m6gete- 
zerfalls vot'zubeugen ; sie fallt daher den\jeiugen Staate zu, der Ait 
Folgeft dfei* Ve:^aifmung zd tragen hat : . dem Heimatsttatei, w!ahr;^ad 
der Niederlassungskanton in solchen Fallen das bequeme WBttelder 
AnsweJsung hat. Daraus folgt aber keineswegs der g&nallchO Aus- 
scMuss asiderer Rechte; nur diirfein. diese nidit in! erster Lime ; in 
Betracht gezogen werden, sondern mjr / als Dnteratutaiung des 
heithttlllGhen Rechts imd linden dfflngemass ihre liftchste Aw- 
wendung b^zliglich SicHerheitsmaearegeln. "^ Das KonJmdM vdm 
15.* Juli 18^2) lantet: Di^ eidgenossisdhen : Staadic; (nunm^hr ?)) : 
ZSri^li, Bern, Luaern, Uri, Schwyz, Ziig, »Preib«rg, Solathum, StJh^r 
hatisen, 'Appen^ell, Aar^am undTessiii, iwerdeiL-die V<}riBtod«i(?haft$r 
pfleg^ dfer Ni©dei*gelassenen iiaoh folgefaden flestimmutigm verwaU^n 
lasseii: "-' ' ■ ■" ■ '' -• •"•« •■ ■ --r ■ ;..• ,■'.:..; . m ■' : > / 

- 1 . W^nn' ein Niedepgelassener, dj hv - ein . i sdlchet* . Schweiger- 
biarger, weteher sich--^ mit iegalent Heimatseheinf sfeineB iKantotts 
-^" in ei^^rti andern Kantori, tnit Bewillignnfe derr Rl^gieimng dieseis 
Let^tferil, ' h^shablicb Nansfesig' ^enifewht l^iKt^' ; atirbt,/ — i .so . !wird i die 
Besieglung und Inventur sogleich von der daflir durch die Kaofcdwas- 

^) M^Mnann: Relemt' amlachw^JiSiFieit^nfeslb. z^,^a|r^^ 1ifi6'l<{Z^\t.,$^w. 

R. XVI. S, *0).' : ' ,i, .. ;• - . ■ : , .-,■■ r r; '• , .-. / , 

^) 4* 0* <S'. 11. 34; Simon Raiser: Sammlung der ^idg. Ge^etze, Beschliisse 

etc. IV, (1862) S. 28 C ' ' .' .'^ '". "' ' ' '• ' ''" 

, '3) 'Elhemal^i'Zntich, j^fetti; Lukerrf^W^^ SchWyz Uht^iV^Mei*, CWam, 
ijiig, ''S'cliAiBrhaiisen^ Appfen^llj Aarjaitiy Thft/gaii'uttd Te«biii, -:- ^ c 
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gesetze bestimmten Behdrde des Wohnorts vorgenommen und davon 
die erforderliche Mittheilung an die Behorde der Heimat des Nieder- 
gelassenen veranstaltet und besorgt. 

2. Falls der Verstorbene eine Wittwe und Kinder hinterl^sst, 
die im Falle sind, unter Vormundschaftspflege gestellt zu werden, 
so steht die Wahl des Vormunds und die Aufsicht liber dessen 
Verwaltung, so wie die Genehmigung seiner Reehnungen, der Kegel 
nach dem Kanton zu, dem der Niedergelassene blirgerlich ange- 
hort hat. 

3. Wenn jedoch in dringenden Fallen die Behorde des Wohn- 
orts die schnelle Aufsicht eines Vormundes nothwendig und einen 
Aufschub als den unter Vormundschaft zu stellenden Personen 
schadlich erachtet, so soil dieselbe fiir einstweilen einen Vormund 
bestellen; sie macht aber davon unverzugliche Mittheilung an die 
Behorde des Heimatsortes und tiberlasst derselben die fernern Ver- 
fiigungen. 

4. In den Fallen, wo es die Behorde des Heimatkantons 
wiinschbar und zutraglich erachtet, kann sie diejenige des Wohn- 
orts um Bestellung des Vogts und waisenamtUche Aufsicht ansuchen, 
wo dann die Letztere der Erstern die von ihr geprliften Reehnungen 
liber die Verwaltung des Vermogens und den Zustand des Vogtguts 
zur Genehmigung mittheilen soil. Jedoch richtet sich die Dauer 
der Vormundschaft und die Bestimmung der Volljahrigkeit, so wie 
die endliche Bestatigung von Kaufen und Verkaufen des Vogtguts, 
immer nach den Gesetzen des Heimatkantons. Diese Kaufe und 
Verkaufe soUen aber nach den gesetzlichen Vorschriften des Wohn- 
orts vor sich gehen. So unterliegt ebenfalls die Verwaltung des 
Vormundes den Gesetzen des Heimatkantons; und nur wenn die 
Beh5rde der Heimat ihm dieselben bekannt zu machen unterliesse, 
hat sich die Verwaltung nach den Gesetzen des Wohnorts zu 
richten. 

6. Das Recht, eine niedergelassene Person wegen Blodsinn, 
schlechtem Lebenswandel oder Verschwendung, mit Beobachtung 
der diesfalls liblichen Formen, unter vormundschaftliche Aufsicht 
zu stellen (Interdiktionsvormundschaft) , steht der Behorde des 
Heimatkantons zu. Diese wird in einem solchen Fall, entweder 
von sich aus oder nach Anleitung des § 4, die Vormundschaft 
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anordnen und davon die Behorde des^Wohnorts in Kenntniss setzen. 
In Fallen, wo diese Letztere, durch das Benehmen oder die Ver- 
haltnisse der Niedergelassenen veranlasst, eine solche Verfugung 
erforderlich erachtet, wird sie die Heimatsbehorden, unter An- 
fuhrung der Beweggriinde, davon benaehrichtigen und die daherigen 
Anordnungen erwarten. 

Note: Basel wird gemass den §§ 1, 2, 3 und 5 verfahren, 
kann hingegen den mit seiner Gesetzgebung im Widerspruch stehen- 
den § 4 nicht annehmen. 

Genf hat (11. Juli 1823) sein endliches Votum ablehnend aus- 
gesprochen ; hingegen (laut Erklarung vom 27. Juli 1824) aus Ver- 
anlassung dieses Konkordats ein Gesetz errichtet, dessen Zweck 
auf moglichste Sicherstellung des Vermogens von Minderjahrigen 
auch aus der Klasse der Niedergelassenen gehet. 

St Gallen lehnt das Konkordat ab, wird aber immer bereit 
sein, heimatlichen Waisenbehorden seiner Niedergelassenen Kennt- 
niss von dem Vermogenszustande ihrer unter Vormundschaft stehen- 
den Mitbiirger zugehen zu lassen, und tiberhaupt jedes mit den 
Gesetzen des Kantons St. Gallen vertragliche und billige Begehren 
in vormundschaftlichen und Bevogtungsangelegenheiten zu beruck- 
sichtigen. 

Oraubundten findet besonders den § 4 mit den Eihrichtungen 
und Grundsatzen seines Kantons nicht vereinbar, wird jedoeh sehr 
gerne allfalligen Wiinschen riicksichtlich auf Mittheilung der vor- 
mundschaftlichen Rechnungen und auf Anzeige der Vogtsbestellungen 
entsprechen. 

Waadt und Wdllis behalten sich lediglich ihre Gesetzgebung 
und Souveranetatsrechte vor. 

Neuchdtel declare que le gouvernement prendra k Tegard des 
pupilles et mineurs d'autres cantons, les m6mes mesures qui sont 
pris k regard des ressortissans du pays. 

Nach diesen allseitigen Frklarungen haben die konkordirenden 
lobl. Stande sich vorbehalten: entweder nach ihren eigenen Ge- 
setzen Oder nach dem Grundsatz der Reciprocitat, gegen Nieder- 
gelassene aus don nicht beigetretenen Kantonen zu verfahren. 

16 



— 242 — 

gesetzliche Sanktion hat das Heimatsprincip aoch in 
art. 10 des schiceiz.'framcs. Staaigoertrages^): Fur minderjahrige 
und bevormimdete Schweizer, die in Frankreich wohnen (residant), 
gilt die vormundflchallliche Gesetzgebung ihrer Heimatkantone, und 
in gleieher Weise gilt f&r minderjahrige und bevormundete Fran- 
zosen, die in der Schweiz wohnen, das franzosische Gesetz. Es 
sollen daher Streitigkeiten uber die Einsetzung einer Vormundschaft 
Oder fiber die Verwaltung des Vermogens von Minderjahrigen und 
Bevormundeten vor die kompetente Behorde des Heimatkantons 
gebracht werden, mit Aussehluss jedoch von Streitigkeiten iiber 
Immobilien, bei welchen die Gesetze der gelegenen Sache ihre 
Anwendung finden, soweit nicht konservatorische Massregeln noth- 
wendig werden, welch' letztere dem Richter des Wohnortes (resi- 
dence) zustehen. 

Der Staatsvertrag derogirt auch denjenigen kantonalen Gesetz- 
gebungen, welche immer ihr kantonales Recht anwenden. ^) 

1. Entscheidend beztiglich der Frage der Bestellung des Vor- 
mundes, der Errichtung der Vormundschaft, ob sie durch einen 
Familienrath, durch eine Verwaltungsbehorde oder durch ein Ge- 
richt erfolge, ob ein Vormund durch Testament berufen werden 
kdnne, ist das heimatliche Recht des Mundels ^) und nicht des Vor- 
mundes, desgleichen fUr die Beziehungen zwischen Miindel und 
Vormund und Vormundschaftsbehorde. 



^) Vertrag zwischen der Schweiz und Frankreich iiber den Gerichtsstand 
und die Vollziehung von Urtheilen in Civilsachen. Abgeschlossen am 15. Juni 
1869. Ratifizirt von Frankreich am 3. Juli 1869, von der Schweiz am 2. Au- 
gust 1869. B.-G. IX. S. 1002—1022 und cErl&utemdes Protokoll> hiezu, 
S. 1028—1038. 

*) Damach muss z. B. St. Gallen daselbst niedergelassene Franzosen 
nach deren heimatlichem Rechte behandeln. nicht auch Schweizer. Grau- 
bUndten verlangte, St. Gallen solle ftir Graubiindtner das Forum originis an- 
erkennen, wurde damit aber abgewiesen. Botschaft des Bundesrathes, BB. 
1869 XL S. 133 ff. ; Bericht der standerftthlichen Kommission (Berichterstatter 
Dr. J. Bhmer) ibid. S. 303 ff. 

*) Qerher § 32 (S. 88) ; Windscheid § 35 (I. S. 89) ; Brocher: Cours I. 
S. 352, Commentaire S. 81; OurH S. 115; Savif/wf S. 341; Bmmaim: Referat 
$.43, 
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2. Dagegen die Rekusationsgrttnde des Vormundes beartheilen 
sich nach dem pers5nlichen Rechte des Vonnundes. ^) 

3. Die Verwaltung betreffend, theilt sich die Theorie in zwei 
Lager. Nach der einen Ansicht^) ist massgebend die lex gestae 
administrationis, weil nach gemeinem Rechte daselbst zugleich das 
Forum begriindet ist. AUein da der Vormund nur Vertr^ter des 
Miindels, so konnen ihm nicht mehr Befugnisse zustehen, als sie 
ihm das heimatliche Recht des Miindels zaschreiben. Dies gilt 
auch hinsichtlich des Vormundes, welcher zur Verwaltung eines 
Grundstucks berufen ist. Es soUen aber, wenn ein Fremder als 
Vormund eingesetzt wird, demselben die Rechte und Pflichten, in 
die er tritt, bekannt gemacht werden. — Eine andere Ansicht lasst 
die Beurtheilung der Verwaltung nach dem Gesetze des MQndels 
erfolgen. ^) 

Die Frage, ob ein nach dem heimatlichen Recht unzust&ndiger 
Vormund gtiltig fBr die Kinder eine Erbschaft annehmen konne, 
wurde vom zttrcherischen Obergerichte, 10. Juli 1860, i. S. der 
Kinder Schellenberg verneint. *) 

4. Nach mehreren kantonalen Rechten haben Bevormundete den 
Wohnsitz ihres Vormundes. Da dies eine Folge der mangelnden 
Handlungsf&higkeit ist, so richtet sich eine solche Bestimmung 
immer nach dem heimatlichen Recht des MUndels. 

5. Ob der Miindel an den Giitern des Vormundes ein Pfand- 
recht habe, ist in erster Linie abhftngig vom Rechte des Mundels ^), 
sodann aber auch vom Rechte der belegenen Sache. 

6. Das Konkordat stellt die Einheit der Vormundschaft auf; 
von der Lage der Giiter h^ngt es nicht ab, welches Recht ent- 
scheidend sei. Nach franzosischem Rechte ^ und dem zufolge auch 
gemSlss dem Staatsvertrag besteht fur Immobilien eine besondere 
Vormundschaft. Diese untersteht aber auch der allgemeinen Vor-* 
mundschaftsbehorde und muss die konservatorischen Massregeln 



^) Savifffi^ S. 347; Stobbe I. S. 25a 

») Savigny S. 344; Unger S. 198 f.; Schmid S. 92. 

») Bar: Int. P.-R. S. 316, 374; Stobbe I. S. 250; Ourti S. 117. 

*) Z. f. schw. R. X. S. 5—10. 

*) Stobbe I. S. 250; Ourti S. 117; Bar: Int. P.-R. S. 325 f. 

^) ebenso nach osterreichischem (Unger I. S. 198). 



V. 

I 

§ 26. Erbrecht 

I. Unt^r Erbrecht versteht man die Rechtsregeln, nach welchen 
durch den Tod eines Menschen die vermogensrechtlichen Rechts- 
verhaltnisse, in welchen er als Berechtigter oder Verpflichteter 
stand, auf eine andere Person oder eine Mehrheit anderer Personen 
iibergehen. ^) Die Einheit der Erbschaft ist kein positiv rechtUcher 



*) Christ u. SchneU, Rechtsqu. von Ob\^alden, Z. f. schw. R. VIII. S. 44, 
') BB. 1869 I. S. 547. 
«) WindsQheid III. § 52?. 
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(Jeyseslben befplgea. Der Vormund resp. Verwalter wird am Orte 
der belegenen Sache gewSlxlt. Dieser Grundsatz iindet sich z. B. 
auch im a,lten Rechte von Obwalden ^) : Wer der ist, der vogtberrig, 
es syend kinden, die vnter tagen sind, frouwen oder ander vogt- 
berrig Itit, die vssert lands sind vnd die guot in vnserem land 
hand hant, das wir die kind vnd soelich vogtberrig lut in vnserem 
land bevogten soellend mit einem eingesessnen lant man. vnd sol 
aieman anders vogt sin vber ir guot, das in vnserem land lyt. 

Diejenigen Kantone, die dem Konkordate nicht beigetreten sind, 
wenden ihre Vormundschaftsgesetze mitunter auch auf Personen 
auf, die sich in deren Gebiet nur vortibergebend aufhalben. Die 
minderjahrige Juliana Spillmann von Zug erhielt von ihrem Vor- 
mund die Bewilligung, ftir 14 Tage zu ihrer verheiratheten Schwester 
und ihren tibrigen Geschwistern nach Peterzell, Kt. St. Gallen, in 
die Ferieii zu gehen, nachher soUte sie die Sekundarschule in Zug 
besuchen. Als sich die Spillmann nun in St. Gallen befand, wei- 
gerten sich deren Geschwister und wurden hierin von der st, galli- 
schen Regierung untersttitzt, die Spillmann nach Zug zu entlassen: 
so lange sie sich auf st. galler Boden befinde, sei sie den kantonalen 
Souverainetatsrechten unterworfen! In richtigem Takte erklarte 
aber der Bundesrath, 8. Juli 1869, dass der Kanton St. Gallen 
keinen Rechtstitel besitze, die Spillmann ihren heimatlichen Be- , 
horden vorzuenthalten. ^) | 
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Grundsatz, sondern nur «der entsprechende juristisch'^ Ausdruck 
fur Erbrecht. » *) Die Hereditas ist eine Successio in uniVersum jiis 
defuncti. 

Die Erbschaft, als Einheit gedacht, schliesst die Rticksicht auf 
die einzelnen Vermogensstiicke, demnach auch auf deren orfliche 
Lage aus. ' Es kann auch nicht dasjenige Recht in Betracht kom- 
men, unter welchem der Erblasser in Bezug auf die einzelnen 
Vermogensstticke gestanden hat, sondern nur dasjenige, welches 
iiber seine Person entscheidet ; und die tfbertragung der verm6gens- 
rechtlichen Personlichkeit muss nach dem namlichen Rechte ge- 
richtet werden, wie die Pers8nlichkeit selbst. Da nun die Erb- 
schaft die PersSnlichkeit des Verstorbenen repraesentirt — Hereditas^ 
enim non heredis personam, sed defuncti sustinet^) — so muss 
das personliche Recht des Erblassers massgebend sein. 

Gegen die fruhere deutschrechtliche Eintheilung des Erbrechts 
in eine Successio in die Mobilien und eine Successio in die Immo- 
bilien, spricht besonders der Grund, dass fQr die Schulden hlenach 
kein Subjekt gegeben ist und sie somit nothwendig, wie auch die 
Forderungen mit dem Tode des Erblassers untergehfen nitissteh. ^ 
Richtigerweise aber bilden die Fbrderungen wie die Schulden einen 
Theil der Gesammtvermogensverhaltnisse. 

Die Schulden miissen auf dem ganzen Vermogen hafteii und 
auch auf ailswarts belegene Immobilien. *) Da Singularsuccessoren 
weder solidarisch berechtigt noch verpflichtet sind, so wiirde es 
an einem Rechtsgrund, die Singularsuccessoren ftir die Schulden 
der Gesammterbschaft haftbar zu erklaren, fehlen. 



*) JfeJu^j Z. d. bern. Juristenv. VII. S. 79; Savigmf S. 306. 

') fr. 84 de acq. dom. 41. 1. Die franzdsischen Juristen fragea: Welches^ 
ist das Schicksal der Guter? und beslimmea darnach de& Cbfirsikter dev 
Gesetze, Dinglicher Natur sind folglich z. B. die Gesetze iiber die £rbfoI(:e 
ab intestate, den Pflichttheil, die Erbberecbtigung der unehelichen Kinder. 
Demolombe, T^tat civil n. 76 (S. 8d) definirt : la loi est r^elle . . . lorsqu'elle 
n^agit sur les persounes qn^i titre demoyeth, -^^enn es richtig ist, das6 das 
Erbrecht auf der. Verwantjtschaft bernht, so wird es ebenso sicher sein^ ^asa. 
es im Interesse der Verwandten, also urn das Schicksal der Personen zu be- 
stimmen, eingefiihrt ist. 

») Vgl. hieruber besonders Konig S. 83; Asser-Cohn S. 72. 

*) Samgny S. 299 f. 
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Es ist eine Contradictio in a(^ecto, zu behaupten ^), das schwei- 
zerische Recht babe die Einbeit des Nacblasses zwar hinsichtlich 
der Mobilien, aber noch nicht binsichtlicb der Immobilien durch- 
geftibrt. Mil gleicbem Rechte konnte man behaupten, das deutsche 

und schweizerische Recht kenne gwei Unwersaisuccessionen : eine fiir 

.1 

die Mobilien, lex originis s. domicilii, und eine flir die Immobilien, 
lex rei sitae. 

Theilt man die Erbschaft in zwei Theile, so kann logisch doch 
nicht mehr von Umt^er^succession die Rede sein. Es wird eben 
dadurch die Einbeit der Succession geleugnet. Die Einheit der 
Erbschaft ist entweder vorhanden oder sie ist nicht vorhanden. 
Zwischen Sein und Nichtsein gibt es kein Mittelding. 

Moglicherweise ist diese Einheit bezuglich des internen Ver- 
kebres gewahrt. Sobald aber die Erbschaftssachen zu Fremden 
in Beziehung stehen, wendet ein Staat andere Normem an. Damit 
ist aber logisch nichts anderes gesagt, als dass dieser Staat den 
Fremden gegentiber das Princip der Einheit der Erbschaft nicht 
anerkenne, und erst eine Folge hievon ist es, flir die einzelnen 
Vermogenskomplexe bestimmte Rechtssatze aufzustellen. Auf die 
Mobilien wird die lex domicilii s. originis nun angewendet, tm/ sie 
Mobilien sind oder toeil sie nicht unter die Immobilien gehoren. 
Stehen sie auch unter einem einheitlichen Rechte, so wird dadurch 
doch gewiss keine Universalsuccession begriindet. Auch die Im- 
mobilien stehen unter einer einheitlichen Norm, unter der lex rei 
sitae. In beiden F&Uen ist flir die Rechtsanwendung die physiche 
Qualit^t der Sache entscheidend. Bei einer Universalsuccession 
hingegen kommt das Verm5gen in Betracht als ein ideales Objekt 
von v5llig unbestimmtem Inhalt, moglicherweise bestehend aus 
Eigenthum und andem Rechten an einzelnen Sachen, aus Forderun- 
gen and Schulden, welche letzte Bestandtheile sogar ein voUig 
unsichtbares Dasein haben. Dieses Vermogen also ist liberall und 
nirgend, so dass ein locus rei sitae daflir gar nicht aufzufinden ist. ^) 

Die schweizerischen Rechte erkl^ren insgesammt die Erbschafl 
als eine Universalsuccession. Auch das franzosische Recht stellt 



») BGE. IX. S. 507—517, ebenso Bar: Int. P.-R. S. 377. 
') Savigny S. 296. 
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diesen Grundsatz auf. Auf die QualMt der Giiter kommt nichts 
an. Code Napoleon art. 732 besagt dies ausdriicklich : la loi ne 
consid^re ni la nature ni Torigine des biens pour en r6gler la suc- 
cession. Freilich ftir das internationale Privatrecht verwirft es, 
gleich dem englisch-nordamerikanischen Recht, die Einheit der 
Erbschaft und macht die Rechtsanwendung von der physischen 
Qualit^t der Giiter abh^ngig. Damit stellt es aber keineswegs, wie 
Bar glaubt, fiir die ntailiche Erbschaft ein zweifaches Princip auf: 
die Universal- und die Singularsuccession ; sondern in einer Erb- 
schaft, welche sich im eigenen Lande und unter Landesangeh5rigen 
vollzieht, die Universal-, in einer andern, wo Auslander betheiligt 
sind, die Singularsuccession. 

Gegen die Auffassung von Bar spricht insbesondere noch der 
Umstand, dass Frankreich auch auf Mobilien die lex rei sitae zur 
Anwendung bringt, wenn der Erblasser ein Fremder, ein mit- 
berufener Erbe aber Franzose ist. 

Die Anwendung der lex rei sitae geht aus dem Gesichtspunkte 
hervor, dass Fremde urspriinglich rechtsunftlhig waren und daher 
weder Mobilien noch Immobilien erwerben konnten. Im schweiz. 
Rechte ist dieser Gesichtspunkt lange noch unverkennbar. Cber* 
einstimmend war festgesetzt, dass die liegenden Gtiter, die aus- 
landisch in Erb fallen, innert Jahr und Tag an einen Einheimischen 
verkauft werden soUen, « bey Verlierung des Guts. » Aber auch 
Mobilien durfte der Fremde nicht aus dem Lande nehmen ohne 
vorher Kaution geleistet zu haben, dass er wieder antworten wolle, 
wenn Jemand innert Jahresfrist ein besseres Recht darauf hatte. 
Bestimmte Mobilien durften iiberhaupt nicht aus dem Lande gebracht 
werden, so z. B. Fahnchen oder Ehrenzeichen , « es sig gleich in 
ErbFahlen, in Ehpflichten oder sonsten in was Weiss und Weeg 
dass seyn mag. » *) Die Gabella hereditaria musste sowohl fur 
Mobilien als Immobilien entrichtet werden. 

Unstreitig nun ist, dass die Kantone befugt sind, gewisse Ver- 
mogensstiicke, als welche besonders die Immobilien zu erwahnen 
sind, stets der Territorialherrschaft zu unterwerfen und demnach 
eine Erbschaft nur dann als Einheit anzuerkennen, wenn das 



') Landserkanntnuss von Innerrhoden v. 1605. 
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einhejmische Gesetz die Norm derselben bildet. AUein darin liegt, 
— wQnn iiberhaupt die Gesetze iiber Erbrecht die Personen und 
nicht die Sachen betreCFen — eine Ausnahmsstellung von der Kegel 
aus dem Grunde, weil der Erbe ein Fremder ist oder moglicher- 
weise ein Fremder sein kann. Im interkantonalen Privatrechte nun 
waren solche Bestimmungen auf Grund des art. 60 der B.-V. un- 
zulassig. Gestattet sind sie jedoch, wenn ihnen auch die ein- 
heimischen Erben unterworfen sind. Beschrtokt z. B. die lex rei 
sitae die Dispositionsbefugniss, so ist ein Testament, das diesen 
Gesetzen widerspricht, auch ungultig, wenn der vom fremden Erb- 
lasser Bedaohte ein Inlander ist. 

Die Konkordatskantone haben diese Ausnahmsstellung fur Im- 
mobilien mit gutem Grund fallen gelassen. 

II. Auch hier macht sich die Streitfrage geltend, ob das Recht 
des Domicils oder der Heimat entscheiden soil. Diejenigen, welche 
die Handlungsfahigkeit und das Familienrecht dem heimatlichen 
Rechte unterstellen , miissen auch beztiglich des Erbrechts das 
heimatliche Gesetz vertheidigen, wahrend umgekehrt auch Gesetz- 
gebungen und Schriftsteller ^), die fur das eheliche Giiterrecht das 
Domicilprincip aufstellen, das Erbrecht nach den Gesetzen der 
Heimat normiren. 

Da aber erst durch den Tod des Erblassers eine Erbschaft 
entsteht, wie auch ein Testament erst durch den Tod des Erblassers 
Rechtskraft erlangt, so muss das personliche Recht des Erblassers 
zur Zeit seines Todes entscheiden. Dagegen kommt es auf den 
Ort seines Todes nichts an, ebenso nicht auf den Ort, wo das 
Testament niedergelegt ist. ^) 

Bei VerschoUenen ist iiberhaupt der Ort des Todes vollig un- 
bekannt. Ebenso wird man gewiss nicht annehmen woUen,. dass 
z. B. bei einem Bahnungluck die Erbfolge sich nach dem Rechte 
desjenigen Ortes richten soil, wo die Reisenden ihren Tod gefunden 
haben. Und welches Recht soUte dann angewendet werden, wenn 
Jemand auf dem Meer verungliickt ist ? 



1) Bohr. Sachs. G.-B., Bern G.-B. 
») Wachter (25) S. 375. 
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in. Einen positiven Anhalt ftir die Normirung des Erbrechts 
nach Heimalsrecht bilden: a) ein Konkordat, b) der franzosische 
und c) der italienische Staatsvertrag. 

a) Das Konkordat vom 15. Juli 1822*) lautet: 

Die eidgenSssischen Stande (nunmehr ^)) : Zurich, Bern, Luzern, 
Uri, Schwyz, Unterwalden, Solothurn, Schalfhausen, Innerrhoden, 
Aargau, Tessin und Zqg haben, in Hinsicht auf Testirungsfahigkeit 
und Erbrechtsverhaltnisse der Niedergelassenen die nachstehende, 
gegenseitige Ubereinkunft getroffen: 

1. Als Niedergelassener wird betrachtet derjenige Schweizer, 
welcher sich, mit legalem Heimatschein seines Kantons, in einem 
andern Kanton, mit Bewilligung der Regierung dieses Letztern, 
haush&blich ans^ssig macht. 

2. Wenn ein solcher Niedergelassener stirbt, so hat die Be- 
horde des Niederlassungsortes lediglich dessen Verlassenschaft 
unter Siegel zu nehmen und erforderlichen Falls zu inventarisiren, 
den Sterb- und Erbfall aber der heimatlichen Behorde des Nieder- 
gelassenen anzuzeigen. 

3. Die Erbsverlassenschaft ab intestate eines Niedergelassenen 
ist nach den Gesetzen seines Heimatortes zu behandeln. Bei 
testamentarischen Anordnungen sind, in Hinsicht auf die Fahigkeit 
zu testiren, sowie in Hinsicht auf den Inhalt (materia) des Testa- 
ments, ebenfalls die Gesetze des Heimatkantons als Richtschnur 
aufgestellt, was auch in Bezug auf Erbtheilungen gelten soil; be- 
treflfend aber die zur Errichtung eines Testaments nothwendigen 
ausserlichen Formlichkeiten, so unterliegen solche den gesetzlichen 
Bestinmaungen des Orts, wo dasselbe errichtet wird. 

Eheverkommnisse und Ehevertrage, insoferne der niedergelas- 
sene Ehemann nach den Gesetzen seines Heimatkantons dazu be- 
rechtigt ist, unterliegen, in Hinsicht auf ihren Inhalt, ebenm^ssig 
den gesetzlichen Vorschriflen und Bestimmungen des Heimatorts 
des Ehemannes. 



^) A, O.S. 11. S. 36; iS'. Kaiser IV. S. 31. 

') Drspriinglich : Ztirich, Bern, Luzern, Uri, Schwyz, Unterwalden, Glarus, 
Solothurn, Schaffhansen, Appenzell, Aargau, Thurgau und Tessin. 
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In Folge obigen Grundsatzes hat, bei sich ergebenden Erb- 
streitigkeiten, der Richter des Heimatorts zu entscheiden. 

Es soUen aber weder darch Testamente, noch durch Ehe- 
verkommnisse oder Ehevertrfige, auf Immobilien in einem Kanton 
Beschwerden gelegt werden diirfen, die nicht nach den Gesetzen 
des Kantons, in welchem diese Immobilien liegen, als zulassig an- 
erkannt sind. 

4. In Fallen, wo ein Schweizerbiirger das Btirgerrecht in 
mehreren Kantonen besitzt und in einem derselben ansSssig ist, 
wird er als unter dem Gesetze dieses seines Wohnorts stehend, 
angesehen. In den Fallen aber, wo er in keinem derjenigen Kan- 
tone niedergelassen ware, deren Biirgerrecht er besitzt, wird er 
als unter den Gesetzen desjenigen Kantons stehend angesehen, aus 
welchem er oder seine Vorfahren sich an ihren Wohnort begeben 
haben und unter dessen Tutelaraufsicht er oder die Seinigen oder 
seine Vorfahren zuletzt gestanden sind. 

5. Die unter Siegel gelegte Verlassenschaft eines Nieder- 
gelassenen, wenn solche nicht in einen Konkurs verf^llt, ist von 
der Regierung, welche dieselbe hat unter Siegel legen lassen, bloss 
an diejenigen herauszugeben, welche ihr von der Regierung des- 
jenigen Kantons, in dem der Erblasser verbiirgert gewesen ist, als 
die Erben des Niedergelassenen verzeigt werden. 

6. Wenn ein Niedergelassener in mehreren Kantonen das 
Biirgerrecht besass, so ist es an der Regierung desjenigen dieser 
Kantone, seine Erben zu verzeigen, aus dessen Gebiet er in seinen 
Niederlassungs(|rt gezogen ist, oder unter dessen vormundschaft- 
lichen Pflege ei; zuletzt gestanden, hatte. 

Note. Basds Gesetze sind in voUkommener Ubereinstimmung 
mit den §§ I u. 2 ; auch in Ansehung der Erbschaften ab intestate 
anerkennt die Regierung unbedingt die Gesetze und den Richter 
der Heimat; fiir testamentliche Verfiigungen und EhevertrSge hin- 
gegen miissen die Gesetze und das Forum des Wohnorts unbedingt 
behauptet werden. 

Freiburg kann von den zwei Grundsatzen nicht abweichen, 
dass einerseits eine Erbsverlassenschaft nach den Gesetzen des 
Orts, wo sie erofSaet wird, zu behandeln sei, und dass anderseits 
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Ehevertr^ge den Gesetzen des Orts, wo sie abgeschlossen werden, 
unterliegen. 

St GaUen lehnt das Konkordat ab, wird aber keine Einsprache 
dagegen machen, dass der Heimaikanton, so oft sich das Vermogen 
des Niedergelassenen auf seinem Gebiete befindet, seine Gesetze 
und sein Forum auf dasselbe anwenden will. 

Qraubiindten^ Waadt, Wdllis, Neuenburg und Oenf lehnen das 
Konkordat ebenfalls ab. 

Auf diese Erkl^rungen haben die Konkordirenden gegen die nicht 
Konkordirenden die Anwendung ihrer Gesetze oder des Reciprocitats- 
grundsatzes vorbehalten. 

b) Der schwde.-frane. Staatsvertrag in art. 5 normirt: 

Jede Klage betreffend Liquidation oder Theilung einer Erb- 
schaft, sei es in Folge von Testament oder Intestaterbrecht, und 
betreffend die Abrechnung zwischen Erben und Legataren ist vor 
dem Gerichte des Orts geltend zu machen, wo die Brbschaft er- 
offnet worden ist, und zwar, wenn es sich um die Verlassenschaft 
(succession) eines Franzosen handelt, der in der Schweiz verstorben 
ist, vor dem Gerichte seines letzten Wohnortes in Frankreich, und 
wenn es sich um die Verlassenschaft eines Schweizers handelt, 
der in Frankreich gestorben ist, vor dem Gerichte seines Heimat- 
ortes. Immerhin mtissen fQr die Theilung und fur die Verausserung 
von ImmobiUen die Gesetze des Landes, wo dieselben liegen, be- 
obachtet werden. 

Wenn bei der Theilung von Erbschaften, zu denen gleichzeitig 
mit Einheimischen auch Fremde berufen sind, die Gesetzgebung 
eines der beiden Lftnder den eigenen Angehorigen besondere Rechte 
und Vortheile auf das in diesem Lande befindliche Vermogen ein- 
r^umt, so k6nnen die Angehorigen des andern Landes in analogen 
Fallen ebenfalls die Rechte und Vortheile ansprechen, welche die 
Gesetzgebung des Staates, dem sie angehoren, gew&hrt. 

Es versteht sich jedoch von selbst, dass in Erbschaftssachen 
die von den betreffenden Gerichten erlassenen Urtheile, wofern sie 
nur eigene Staatsangehorige betreffen, im andern Staate voU- 
ziehbar sein sollen, welche Gesetze auch in diesem letztern in 
Kraft sein mogen. 
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e^ In art. 17 des Niederiassungs- und KonsularVertrages mit 
Italien v. 22. Juli 1868 *) ist festgesetzt, dass iiber Erbschafts- 
streitigkeiten iiber den Nachlass eines in der Schweiz verstorbenen 
Italieners oder eines in Italien > verstorbenen Sehweizers Forum und 
Gesetz am letzten Domtcil im Heimatstaate zur Geltung kommen. ^) 
Das ProtokoU art. IV. enthalt den Zusatz, die italienische Regierung 
gebe zu, dass solche Streitigkeiten beztiglicsh Verlassenschaften von 
Schweizern vor den Richter des Heimatortes des Erblassers ge- 
bracht werden solien. ^) Ein Vorbehalt beziiglich Liegenschaften 
ist nicht gemacht.*) 

IV. Im Einzelnen gelten folgende Regeln: 

1. Die personliche Fahigkeit zur Testamentserrichtung b^stimmt 
sich nach dem letzten beimatlichen Recht des Erblassers. ^) Die 
Testamentsfahigkeit muss aber auch vorhanden gewes^ sein zur 
Zeit der Errichtung. Denn wenn ein Testament nach dem frtihern 
Rechte nicht bestand, so wird es nicht existent durch blossen 
Wohnsitz- oder Biirgerrechtswechsel. ^) 

Die Fahigkeit, ein Testament zu errichten, richtet sich nicht 
desshalb nach dem beimatlichen Rechte des Erblassers, well sie 
ein Zweig der Handlungsfahigkeit ist. 1st sie es auch nach ro- 
mischem Rechte, so kommt nach deutscher Rechtsanschauung hiebei 
doch weit mehr der Gesichtspunkt zur Geltung, wonach diese 
Fahigkeit die Grenze bildet fiir die Zulassigkeit eines vom gesetz- 
lichen Erbrechte abweichenden letzten Willens. Bei der Beur- 
theilung der testamenti factio activa handelt es sich in der Regel 
um die Frage des Dmfangs des Privatwillens. Dariiber aber, wie 



M G.'S, IX. S. 706 ff. 

«) S. 727. 

») S. 758. 

*) Curtis. 109. , 

») Ourti S. 167. 

«) Asser-Cohn S. 74 ; Stobbe 1. S. 253 ; Savigny S. 311 ; Schmid S. 98 ; auf 
das Recht aber, welches zwischen der Errichtung und dem Tode des Erb- 
lassers gait, kommt nichts an. Ba/r: Int. P.-R. S. 394. 
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weit die Autonomie gehen kaan, entscheidet das heimatliche Recht 
des Erblassers. *) 

2. Nacb dem Rechte der Erbschaft richtet sich auch die Prage, 
wer als Erbe berufen sei. Hieher gehSrt die Frage, ob und in- 
wieweit ein legitimirtes oder ein uneheliches Kind erbberechtigt 
sei. ^) Stobbe unteracheidet zwischen Erbfg,higkeit liberhaupt, z. B. 
Erbfahigkeit eines Monchen — bier entscheidet das Recht dieser 
Person — und zwischen Erbfahigkeit einem bestimmten Erblasser 
gegentiber: Capacitas, z. B. die Erbfahigkeit eines unehelichen 
Kindes. Diese Unterscbeidung jedoch ist nur Slusserlich. Denn 
dasjenige, was Stobbe unter specieller RechtsfUhigkeit versteht, 
betrifft die Bernfung und nicht die Rechtsf&higkeit ; die allgemeine 
Rechtsfahigkeit hingegen muss sich bestimmen nach den Gesetzen 
des Ortes, wo die Person kraft dieser Berufung ein Recht geltend 
machen will, also in der Regel nach der lex rei sitae. 

Savigny ^) lasst hier das personliche Recht der Erben zur Zeit 
der Delation des Erbrechts entscheiden, « wenn nicht arwingende 
Gesetze entgegenstehen. » Demnach waren moglicherweise fremde 
Uneheliche zur Erbschaft zuzulassen, Einheimische aber nicht. 

3. Die Reihenfolge der Berufung, die Successionsordnung, 
Vertheilurig der Erbschaft, folgt dem Rechte der Erbschaft. Nach 
franzosischem Staatsvertrag*) tritt fur Immobilien eine besondere 
Erbfolge ein. 

4. Nach dem heimatlichen Rechte des Erblassers bestimmt 
sich der Inhalt eines Testaments und die Giiltigkeit desselben — 
abgesehen von der Fahigkeit zur Testamentserrichtung, Wenn 
z. B. der Testator am neuen Heimatsorte sich verheirathet, so wird 
das Testament ungtiltig, wenn es nach den Gesetzen der neuen 
und letzten Heimat dadurch hinfallig wtirde. Denn ein Testament 
geht erst in Rechtskraft iiber zur Zeit des Ablebens des Testators 
und kann daher nicht gemass einem friihern Rechte wirksam sein. 
Der entgegengesetzte Grundsatz gilt ,im englischen Rechte. Die 



*) Wdchter (25) S. 374 n. 360. 

*) Both I. S. 294; Wdchter (26) S. 365; Bar: Int. P.-R. S. 390; West- 
lake-HoUeendorff S. 107 ; Stobbe I. S. 252. 
«) Savigny S; 313. 
*) ebenso iiach englischem uud ost^rreichischem Hechte, XJ^gerl. S. 199. 
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sog. Lord Kingdown's Acte ^) bestimmen, dass kein Testament oder 
andere letzwillige Verfiigungen als widerrufen oder hinfSllig oder 
beziiglieh des Inbalts abge^dert gelten soUen, wenn der Verfugende 
seinen Wohnsitz getodert hat. Wird daher nacb dem Rechte des 
locus actus durch spatere Verheirathung ein Testament nicht hiH- 
f&Uig, so bleibt es bestehen, trotzdem es nach den Gesetzen des 
neuen Domicils ungtiltig wttrde. 

Nach dem Rechte der Erbschaft bestimmt sich auch die Exi- 
stenz und die Grosse des Pflichttheils, die Praeterition, die Zu- 
lassigkeit der Enterbung^), das Notherbrecht einer Wittwe oder 
der Kinder und folgeweise ihr Recht, testamentarische Verordnungen 
aus diesem Titel anzufechten, ferner die Revokabilitat und Kadu- 
zitat eines Testaments •), die Giiltigkeit einer an das Legat ge- 
kniipften Bedingung (z. B. der Ehelosigkeit des Legatars ^) ), die 
Intestaterbfolge ^) und deren Erfordernisse bezttglich der Verwandt- 
schafl^), das Erbrecht der Ehegatten, sofern es nicht durch das 
eheliche Giiterrecht hervorgerufen ist.*^) 

5. Bei wechselseitigen ErbsvertrSgen entscheidet das letzte 
heimatliche Recht des Erstverstorbenen. ®) 

6. Stamm- und Fideikommissgttter miissen auch von der lex 
rei sitae anerkannt sein. Die fremden Erbfolgegesetze sind dem- 
nach nicht massgebend. Dagegen kommt auch das Recht des 
Stifters bezuglich Pflichttheil , Notherbrecht und Anfechtung in 
Betracht. ^) 

7. Die testamentarische Einsetzung eines Vormundes regelt 
sich nach dem Rechte, welches iiber die Vormundschaft entscheidet. 



*) W^tlake-HoUzendorff S. 110 ff. 

*) Nach Neuenburger Recht miissen bei jeder Enterbung dem Betroffenen 
wenigstens cinq sols faibles (15 Centimes) hinterlassen werden. 

8) Broeher: Cours II. S. 49. 

*) Westidke-HoUzendorff S. 138. 

Wdchter (25) S. 363. 

«) Savigny S. 314. 

^) W&chter (25) n. 377. 

») Savigny S. 315; Wachter (25) n. 378; Bar: Int. P.-R. S. 405. 

B) Sehmd S. 94. 
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8. Die Interpretation der Testamente soil den muthmasslichen 
Willen des Erblassers erforschen. Es darf daher nicht allgemein 
der Sprachgebrauch der Heimat als Norm aufgestellt werden ; viel- 
mehr kommt es auf die Verhaltnisse an, in welchen der Erblasser 
lebte. *) Die Miinzwahrung, in welcher ein Legat zu zahlen ist, 
muss im AUgemeinen dahin interpretirt werden, dass damit die- 
jenige gemeint ist, welche am Orte besteht, wo der Testator 
sich niedergelassen hat. Allein die Wortfassung des Testaments 
Oder die ortliche Belegenheit der zur Zahlung zu verwendenden 
Kapitalien konnen wohl Abweichungen von dieser Kegel begriinden.^) 
Immerhin entscheidet der Sprachgebrauch zur Zeit der Errichtung 
des Testaments. 

9. Die Fortn des letzten Willens steht unter der Kegel : locus 
regit actum. Wachter^) fiihrt die Geltung dieser Kegel auf ge- 
meines Gewohnheitsrecht zuriick. Der Grund liegt auch bier darin, 
dass die Abwesenden tiber die nach unsern Gesetzen nothigen 
Formen haufig keine Gewissheit haben oder diese Formen im 
fremden Staate nicht anwenden k5nnten. 

Nach der herrschenden Lehre ist die Kegel locus regit actum 
nur eine fakultative *) ; sie gilt daher auch nur im AUgemeinen^), 
und nur beztiglich der Testamente und letztwilligen Verfugungen. 
Das heimatliche Kecht, resp. dasjenige Kecht, nach welchem ein 
Testament in alien iibrigen Beziehungen beurtheilt wird, gibt auch 
dariiber Antwort, wie weit der Grundsatz, dass die Form des Er- 
richtungsortes geniige, zulassig, und uberhaupt dariiber, was formell 
und was materiell rechtlich sei. 

Savigny^) glaubt, wenn auch die Form des Errichtungsortes 



*) Savigny S. 313. 

2) WesUake-HoUzmdorff S. 140. 

8) Wachter (25) S. 371 ff. Er verweist (n. 87, 358, 401) auf: Thilmann, 
Gail, Mynsinger, Consilia Tubingeasia, Carpzov, Mevius, Stryk, Hommel, 
G. Ch. Harpprecht, Lauterbach, Hert, J. H. Bohmer, G. G. Bohmer, J. U. Cramer, 
Gliick, Malblanc, Grolmann, Danz, Kritz. 

*) Unger S. 208 n. 190 ; Wdckter (25) S. 382 u. 407 ; Schmid S. 79 ; Stohbe 
I. S. 222. 

s) Brocher, Cours II, S. 34. Code Napoleon art. 999. 

«) Saoijiti^ S. 356. 
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gentige, so wtb*de dennoch ein vorsiohtiger Hausvater wohl thun, 
in der Heimat ein neues Testament zu errichten, um jedem von 
dieser Seite aus mdglichen kftnftigen Einwand ganz sicher vorzu- 
beugen. Im Gegensatze hiezu bestimmt das Konkordat, ebenso die 
Gesetzgebung der Kantone Bern, Luzern, Solothurn, Aargau, Wallis, 
dass die Testaments in der Form abgefasst werden soUen, welche 
am Orte der Errichtung vorgeschrieben ist. AUein damit kann 
nicht gesagt sein, dass die Beobachtung der heimatlichen Form 
das Testament nichtig mache; sondern nur, dass die Authentizitat 
eines Akles nur dann vorliege, wenn die Regeln des locus actus 
befolgt sind. Dies gilt auch dann, wenn die Beurtheilung am Orte 
der Errichtung des Testaments erfolgt. 

Das franz. Recht verlangt stets die Anwendung seiner terri- 
torialen Formen. Der franz. Kassationshof, 9. Marz 1853, i. S. 
Browning, anerkannte ein Testament eines Engl^nders, abgefasst 
in Frankreich nach seinen heimatlichen Formen, nicht als giiltig an. ^) 

Ist ein Testament einmal formell gtiltig errichtet, so andert 
hieran der Wechsel des personlichen Rechts nichts.^) Die herr- 
schende Meinung^) beschrankt diese Regel auf den Fall, dass die 
Errichtung in den Formen des locus actus erfolgt sei. In dieser 
Beschrankung liegt jedoch eine Petitio principii. Das Testament 
bleibt gultig, nicht well es den Formen des locus actus oder der 
lex originis geniigt, sondern weil es einmal formell giiltig errichtet ist. 

Die Formen*), unter welchen Jemand Eigenthiimer der Erb- 



») Brocher, Cours II. S. 42. 

«) Stobbe I. S. 222 n. 11. 

») Bar: Int. P.-R. S. 129 f. ti. 400; Wdchter (25) S. 382; UngerL S. 208 
n. 190. 

*) Nach englischem Rechte konnen bewegliche Gutermassen nur in Ge- 
massheit staatlicher, meist richterlicher tjberweisung in Besitz genommen 
werden. Die Exekutoren oder Administratoren haben das bewegliche Ver- 
mogen des Erblassers zu realisiren, seine Schulden zu bezahlen und den 
verbleibenden Aktivrest denjenigen zuzuwenden^ welche entweder nach dem 
Testamente oder ab intestato berechtigt sind. Wesdake-HoUzendorff S. 98 f. 
Der Besitz oder die gerichtliche Einklagung des in England (oder Amerika) 
liegenden beweglichen Nachlasses eines Verstorbenen setzt ohne Rucksicht 
auf Staatsangehorigfceit ein englisches Einweisungsdekret voraus, dagegen ist 
keinerlei tJb^rw^isungsdekret ausl&ndischer Bebord^a erforderlicb (S. 102). 
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schaftsmassen wird, bestimmen sich nach dem Rechte, wo die 
fragliche Erwerbung vorgenommen werden will. Wenn bei Immo- 
bilien der Eigenthumstlbergang an die Eintragung ins Grundbuch 
gekniipft ist, so gilt diese Vorschrift ohne Unterschied, wer Besitzer 
dieser Giiter sei und auf welchem Titel diese tfbertragung beruhe. 
Behufs Erwerbung des Eigenthums an einem Grundstiick muss der 
Erbe demnach auch diejenigen Titel und Akte vorweisen, gesttitzt 
auf welche er das Eigenthum beansprucht. 

10. Ob ein Legatar das Legat nur durch den Erben beziehen 
konne, ist eine Frage desjenigen ortlichen Rechts, welches liber- 
haupt liber die Erbschaft entscheidet. Der Kassationshof von Waadt, 
24. Mai 1855, entschied i. S. f^angallerie et Consorts gegen Gemeinde 
Lutry, dass die Legatare die legirten Liegenschaften eigenm&chtig 
ergreifen konnen, wenn die Erben sich nicht auf einen notariellen 
Oder gerichtlichen Akt der auswftrtigen Domicilbehorde berufen, 
wonach die Legatare die Legate nur durch die Erben beziehen 
diirfen. ^) Dieses Urtheil ist nicht zu billigen; diese Praesumtion 
zu Gunsten der Legatare ist durch nichts begrdndet und am aller- 
wenigsten, da das waadtlandische Gesetz auf Immobilien stets die 
lex rei sitae vorschreibt. Bei Vernachlassigung der Berufung wUrde 
daher das territoriale Recht entscheiden, d. h. die lex rei sitae. 

11. Die Frage, ob und in welchem Umfange bei einem Erbs- 
verkommniss (z. B. die Wittwe soil die Halfte des Mannes Vermogen 
als Eigen, die andere Halfte als Nutzniessung erhalten) der iiber- 
lebende Gatte zur Sicherheitsstellung verpflichtet sei, ist nach hei- 
matlichem Rechte zu entscheiden.^) 

12. Die Pflicht der Verwandten, eine Erbschaft anztinehmen, 
besteht nur gem&ss ihrem eigenen heimatlichen Recht. Ein Bene- 
ficium inventarii konnen sie aber nur dann verlangen, wenn die 
lex fori ein solches kennt. 

13. Vom heimatUchen Rechte des Erblassers zur Zeit der 



») Z. f. schw. R. IV. S. 118 ff. 

*) Justizkommission des ziircherischen Obergerichts, 13. Febr. 1874, i. S. 
Wittwe Peter. Z. f. schw. R. XIV. S. 5. 

17 
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Handlong ist es abhilngig, ob eine vorgenommene Abschichtung 
Oder ein Erbverzicht ^) giiltig erfolgt sei. 

14. Die Vererbong des Niessbrauchs folgt dem Rechte des 
Niessbraucbs selber. ^ 

16. Die Haftung des Erben fQr die Erbschaftsschulden bestimmt 
sich nach dem Recht, unter dem die Erbschaft steht. Der Erbe 
wird demnach hicht weiter verpflichtet, als dies Recht ihn ver- 
pflichten will.^ Die Vertheilung der Nachlassschulden auf die 
verscbiedenen Gtitermassen oder auf die verschiedenen Erben be- 
stimmt sich nach dem heimatlichen Recht des Erblassers. 

16. Der Konkurs einer tiberschuideten Erbschaft folgt dem 
drtlichen Rechte desselben : dem Domicil des Erblassers und nicht 
der Heimat. ^) 

17. Gemliss der Vereinbarung zwischen dem Bundesrath Na- 
mens des Kantons Waadt und der brittischen Regierung^) hSugt 
die Berechtigung zum Bezuge der Erbschaftssteuer davon ab, ob 
der EnglSnder in der Waadt resp. der Waadtl&nder in England 
ein gesetzliches Domicil erworben hat. Die Regierung des Nieder- 
lassungsortes erhebt dann diese Steuer von dem gesammten Ver- 
mogen ohne ROcksicht auf die ortliche Lage desselben; ist kein 
gesetzliches Domicil erworben, so wird die Steuer nur von dem 
im Niederlassungsgebiet befindlichen beweglichen und unbeweglichen 
Vermdgen beansprucht. Diese Obereinkunft besagt aber nicht, ob 
vom Netto- oder Bruttovermogen die Steuer enthoben wird. Die 
Entscheidung hierdber fUlt demnach demjenigen Staate zu, der 
die Steuer enthebt. 

Im Rekurse Diir sagte der Kommissionalbericht des National- 
rathes, 17. Januar 1862 ^) : dem Kanton, in dessen Gebiet sich die 
Liegenscbaften befinden, stehe vermoge der Territorialhoheit das 
bessere Recht auf eine Erbschaftssteuer zu als dem Domicil. Die 



^) Nach Neuenburger Recht konnen Kinder auf das Vermdgen der Eltern 
nicht verzichten. 

») Wdchter (25) S. 368. 

») Bar: Int. P.-R. S. 408 n. 9. 

*) Ourti S. 84. 

**) ratifizirt von der Schweiz am 30. August 1872. G.-S. X. S. 1011 f. 

•) BB. 1862 I. S. 428 ff. 
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stander&thliche Kommission jedoch (Berichterstatter Dr. J. Riittimann) 
trat dem bundesr&thlichen Beschluss bei, wonach jeder Kanton, 
sowohl der Niederlassungskanton als derjenige, in dessen Gebiet 
die Sachen sich befinden, zur Erhebung der Steuern befugt ist. 
Der Standerath hinwiederum pflichtete am 22. Juli 1862 dem 
Nationalratb bei, wonach Bern die von den im Kanton Freiburg 
befindlichen Liegenschaften bezogene Erbschaftssteuer zuriicker- 
statten soUe. ^) Die nationalrathliche Kommission (Berichterstatter 
L. de Mi6ville) beharrte (16. Juli 1862) bei ihrem fruhern Be- 
schlusse. ^) 

Diesen Grundsatz verleugneten die R&the bald darauf im Re- 
kurse der Erben der Salomea Louise Braun, welche sowohl von 
Frankreich, als dem Staate der gelegenen Sache, als auch von 
Waadt, wo sie ihr Domicil hatte , besteuert worden war. Der 
Bundesrath und die nationalrathliche Kommission (Berichterstatter 
Niggeler) erklarten, Waadt sei dennoch zur Erhebung der ganzen 
Erbschaftssteuer berechtigt. Dem Beschusse des Nationalrathes 
V. 17. Janner 1863 trat auch der Stftnderath, 23. Jftnner 1863 bei. 3) 

Da die Steuerbefugniss ein sog. Hoheitsrecht ist, so findet sie 
ihre Grenze begrifflich auch an den Grenzen des Staats. Unser 
Staat kann nur auf Sachen, die in seinem Gebiete liegen, Hoheits- 
rechte ausuben. Erstreckt er diese auch auf ausw&rts belegene 
Giiter, so macht er ein privatrechtliches, dingliches Recht an den-* 
selben geltend, welches ihm in keiner Weise zusteht. Anderseits 
steht dem Staate das Hoheitsrecht (iber die hier gelegenen Sachen, 
Mobilien sowohl wie Immobilien, ohne Rticksicht auf die Nationalitftt 
des Besitzers zu. 

18. Das Recht des Fiscus auf bona vacantia tritt erst dann 
ein, wenn keine Erben vorhanden sind, ist daher selbst kein Erb- 
recht. Es bestimmt sich, weil von einem Erbrecht nicht die Rede 
ist und durch den Tod des Eigenthiimers die einzelnen Rechte 
subjektlos geworden sind, nach demjenigen ortlichen Rechte, welchem 
das einzelne Vermogenssttlck seiner Natur nach unterworfen ist. 



1) BB. 1862 111. S. 84 fif. 
') BB. 1862 III. S. 169 ff. 
^) BB. 1863 I. S. 462 ff. 
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Savigny ^) fasst das Recht auf die bona vacantia « als Surrogat 
des Erbrechts » auf. Dieses Recht babe < die juristische Natur eines 
Erbrechts. > Er Ifisst das persdnliche Recht des Erblassers ent- 
scheiden and zwar auch iiber auswSlrts gelegene Sachen.^ Nach 
Windscheid^ ist der Fiskus nicht als Erbe, sondern nur an Erbes- 
statt. Allein dies kann er gewiss bloss wegen seiner Gebietshoheit 
und seines daraus folgenden Okkupationsrechtes herrenloser Sachen 
sein. Warum soUte ansonst nicht auch der Nachbar an Erbesstatt 
sein k5nnen? Fr. Wyss*) stellt die Behauptung auf, unter den 
Konkordatskantonen neige sich wohl auch die Praxis dahin, 
das Recht des heimatlichen Kantons anzuerkennen, erbloses Gut 
seiner anderswo niedergelassenen Btirger an sich zu ziehen. 
Ich glaube nicht, dass sich eine solche Praxis nachweisen liesse, 
zumal bei der Seltenheit solcher Falle. Wir fahren ein Beispiel 
gegentheiliger Rechtsanschauung an. — Anl^slich des Todes des 
zu Boulogne ohne Erben verstorbenen J. 0. Werdmiiller von Ztirich 
— ein eigentlicher Streit lag nicht vor, da ZQrich « der dubiosen 
Solvenz dieses Nachlasses wegen > auf die Erbschaft verzichtete, 
sondern bloss eine principielle Erorterung — nahm der ztircherische 
Regierungsrath, 18. Jftnner 1844, die Theorie an, wonach der Staat 
subsidi&rer Erbe sei ; in einem EoUisionsfalle wiirde er aber, sofern 
ein franzosischer Btirger innerhalb des hiesigen Gebiets erbloses 
Gut zuriieklftsst, davon Besitz nehmen, anderseits auf die in dem 
Gebiete von Frankreich befindliche erblose Verlassenschaft eines 
Zarichbiirgers keine weitere Ansprache Namens des Fiskus erheben. 
Das Obergericht, von der Regierung um seine Meinung befragt, 
stellte sich, 10. Hornung 1844, auf den Standpunki!, den auch das 
franzdsische Recht einnimmt, wonach gerade aus dem BegrifTe 
« erbloses Gut» resultire, dass keine Erben vorhanden seien; der 
Staat sei demnach iiberhaupt nicht Erbe, auch nicht subsidi&rer. 
Er nehme das Gut kraft seines Hoheitsrechtes. ^) 



^) SavigfUf S. 315. 
>) Both I. S. 295. 

>) Windseheid III. § 622 (5. Aufl. S. 284). 
*) Fr. Wy88 S. 72 f. 

*) Das Urtheil fiihrt auf: c. 4. C. de bonis vac. 10. 10; Sachs. Landrecht 
I. 28; Scbw&bisches Lapdrecht (ed. Lahr) c. 274, 275, 287; Osterr. a.-P. 11 



— 261 — 

V. Der Staatsvertrag mil den Vereinigten Staaten von Nordr 
amerika vom 25. Wintermonat 1850, ratifizirt 30. Heumonat 1855, 
sagt in art VI.: Die Streitigkeiten, welche unter den Ansprechem 
einer Erbschaft iiber die Frage entstehen k5nnen, welchem die 
GUter zufallen soUen, werden durch die Gerichte und nach den 
Gesetzen des Landes beurtheilt, in welchem das Eigenthum liegt^ 
— Im Entwurfe standen nach Eigenthum die Worte: beweglichea 
und unbewegliches, whether personal or real. In der endgiUtigen 
Redaktion verwarfen sowohl der Senat der nordamerikanischen 
Union als auch die schweizerischen Rslthe diese Klausel. 

Eine Interpretation dieses Vertrages gab das schweizerische 
Bundesgericht i. S. Wohlwend. *) a) Thatbestand : Wohlwend aus 
St. Gallen wanderte, nachdem er zuvor in GraubUndten gewohnt 
hatte, nach Nordamerika aus, erwarb das BQrgerrecht und starb 
in Peru mit Hinterlassung einer Wittwe. Sein Vermdgen besteht 
aus Immobilien (in Amerika gelegen) und in Werthschriften, die 
bei der btindtnerischen Kantonalbstnk in Ghur angelegt sind. Nach 
dem Erbgesetz des Staates Illinois konnte die Wittwe den ganzen 
Nachlass fSr sich in Anspruch nehmen, und ihr Vormund verlangte 
daher auch Ausbezahlung des in Chur angelegten Kapitals. Hie- 
gegen protestirten die Intestaterben, indem sie das btindtn. Recht 
angewendet wissen woUten und sodann eventualiter behaupteten, 
gem^s dem nordam.-schweiz. Vertrage art. VI. sei in Erbschafts- 
streitigkeiten durch die Gerichte und nach den Gesetzen des 
Landes zu urtheilen, in welchem das Eigenthum liegt. b) Rechts- 
frage: Massgebendes Gesetz ist das bundtn. nicht, weil damach 
in Ermangelung eines Wohnortes ein Gerichtsstand im Kanton nur 



§ 760; Preuss. Landr. Thl. II., Titl. XVI , Absch. 2, § 16, 24; Code civU art 689; 
Ziircher Stadt- und Landerbrecht Thl. III. § 8 (Z. f. vaterl&Qdisches Recht VII. 
S. 374—382; u. Schauberg, Beitrftge zur zurcher. Rechtspflege V. S. 117). Die 
im Texte angenommene Ansicht wird ferner vertheidigt von Fodix, 4. 6d. I. 
S. 134 f. ; Demoldmbe: Traits de la publication, des effets et de Tapplication 
des lois en g6n6ral (1874) n. 96; Fiore: Diritto int. pr. n. 402; Ourti S. 106; 
BenauU: la succession ab intestat des strangers en France et des Fran^aiB 
k r^tranger (1876) S. 25 ; Sirtjf 1862 1. S. 537, 1864 II. S. 267 ; art. 37 der 
schweig.-braaa. Konsularkonvention v. 21. Okt 1878; BB. 1879 1. S. 674. 

») BGE. IX. S. 507-517. 



— 262 — 

dann anerkannt ist, wenn es sich um eine von einem Kantons- 
angehorigen herrlihrende Erbschaft handelt. Vielmehr ist das 
amerikanische Recht massgebend. Die Worte : < die Gerichte und 
die Gesetze des Landes, in welehem das Eigenthum gelegen ist », 
bedeuten abei* gemass der Botschaft des Bundesrathes vom 3. Dez. 
1850 *) : « die Richter und die Gesetze des Landes, in welehem 
das Erbe verfallen ist. » Unter Ort, wo das Eigenthum liegt, ist 
daher zu verstehen der Ort der Lage des Naehlasses. letzteren als 
Einheit gedacht. Daher folgen die Mobilien — mobilia ossibus in- 
haerent — jederifalls dem letzten Domicil des Erblassers. Hinsichtlich 
der Immobilien zwar hat das englisch-nordamerikanische Recht, 
ebenso das schweizerische das Princip der Einheit der Erbschaft 
noch nicht durchgeftihrt, wohl aber halt es an der — in seiner 
AUgemeinheit entschieden unrichtigen Fiktion: Mobilia personam 
sequuqtur, fest. Da es sich in diesem Streite nicht einmal um 
eine bewegliche korperliche Nachlasssache, sondern lediglich um 
Forderung des Erblassers an einen graub. Schuldner handelt — 
von diestem Forderungsrechte aber nicht als im Kanton Graubundten 
gelegen gesprochen werden kann — , so ist in casu in voUem Dm- 
fange nicht der bundtn., sondern der amerikanische Richter zu- 
sttodig. 

Vor allem ist festzuhalten, dass die Worte : wo das Eigenthum 
liegt, n icht strik te interpretirt we rden konnen. Eigenthum als 
dingliches Recht ist nur mogncn an korperlichen Sachen. Sodann 
ist das Eigenthum, als ein Recht, nirgends gelegen. Eigenthum, 
property, ist vielmehr gleichbedeutend mit Vermogen , Nachlass, 
welcher nebst dem Eigenthum auch Forderungsrechte und auch 
andere dingliche Rechte enthalten kann. Auf die Lage der einzelnen 
Giiter kann nichts ankommen. Auch der Staatsvertrag macht keinen 
Unterschied bezuglich Immobilien, sondern anerkennt die Einheit 
der Erbschaft - freilich entgegen den Principien des englisch- 
ameril^anischen Rechts. AUein dieser Nachlass — das Erbrecht 
ist, als Einheit gedacht, nirgends gelegen. Die Fiktion: Mobilien, 
Immobilien und Forderungen gelten als am Wohnsitze des Erb- 
lassers gelegen, widerspricht jeder Logik. Denn die Fiktion setzt 



») BB. 1850 III. S. 737. 
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eine entgegenstehende Wirklichkeit voraus : etwas Existirendes wird 
als nicht existirend, und etwas Nichtexistirendes als existirend an- 
genommen. 

Die Worte : wo das Eigenthum « liegt > , kdnnen demnach nicht 
eine ortlicher Lage des Nachlasses bezeichnen. Legt man aber der 
Erbschaft die juristische Personlichkeit des Erblassers bei, so hat 
sie dort ihren Wohnsitz, wo ihn der Erblasser hatte. Nach diesem 
Rechte voUzieht sich die ganze Erbfolge. Macht man fiir Immo- 
bilien eine Ausnahme und verleugnet damit die Einheit der Erb- 
schaft und deren juristische Personlichkeit, so zerfallen die einzelnen 
Stiicke der Erbschaft aus einander und ein Grund l^st sich aus 
dem Staatsvertrage nicht mehr ableiten, MobiUen und Forderungen 
nach der lex domicilii zu beurtheilen. Hiezu bedarf es stets einer 
positiven Normirung dieser Verhaltnisse. M. E. ist daher die 
bundesgerichtliche Entscheidung richtig, nicht aber in ihren Motiven. 

VI. Die Kantone Freiburg, Tessin, Waadt, Wallis, Neuenburg 
und Genf beurtheilen alle Vermogensstticke , welche nach ihrer 
Gesetzgebung immobil sind, nach territorialem Rechte; fiir die 
tibrigen Gegenstande lassen sie die lex domicilii zur Anwendung 
kommen, behaupten also, falls der Erblasser in ihrem Gebiete 
domicilirt war, auch liber auswarts gelegene MobiUen ihre Juris- 
diktion. Ebenso das franzosische Recht. ^) 

VII. St. Gallen, Thurgau und Glarus unterwerfen ihrer Juris- 
diktion AUes, was in ihren Gewaltbereich fSllt. 



VI. 



§ 27. Civilprocessrecht. ^) 



Civilprocess ist dasjenige gerichtliche Verfahren, nach welchem 
biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zur Entscheidung gelangen soUen. 



*) Brocher: Cours I. S. 430. 

') tjber die in den einzelnen Kantonen bestehenden Einrichtungen and 
Grundsfttze mit Bezug auf das civilprocessuale Verfahren cf. Kdnigt Referat 
am schweiz. Juristenfest in Zurich 1862. Z. f. schw. R. XI. S. 16—46 und 
Specialreferate S. 46—94. 
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Der Givilprocess steht demnach im engen Zusammenbange mit der 
Existenz des materiellen Rechts und insofern miissen sowohl ma- 
terielles Recht als Processrecht nach dem namlichen Rechte be- 
urtheilt warden. Dagegen soweit das Processrecht als Verfahren, 
gemass welchem ein Anspruch rechtlich geltend gemacht wird, 
erscheint, so entscheidet hieriiber einzig das Recht desjenigen 
Gesetzgebers, der dieses Verfahren konstruirt hat. 

I. Ober das ganze Gerichtsverfassungsgesetz entscheidet lediglich 
das eigene Recht des Gerichts. Im Auslande konnen Ansprilche 
auf einen personlichen gefreiten Gerichtsstand nicht geltend gemacht 
werden. ^) Ein franzosischer Gesellschafler kann in der Schweiz 
nicht verlangen, dass seine Klage vor einem Schiedsgericht gestellt 
werde.^) Er muss sich hier an die ordentlichen Gerichte halten. 
Ebenso kommt es auf die Anordnung des . einzelnen Staates an, 
an welche Behorde oder an welche Personen sich die fremde 
Partei oder Gerichtsbehorde zu wenden habe. ^ 

Nach dem Rechte des Processortes bestimmt sich auch die 
Normirung der Grlinde, aus welchen ein Richter verweigert werden 
kann. Beztiglich der Processformen scheidet die franzosische Juris- 
prudenz, ebenso Asser*) yon den eigentlichen Processformen (ju- 
diciorum ordinatoria), welche stets nach der lex fori erfiillt werden 
soUen, die decisoria, d. h. solche, die einen direkten Einfluss auf 
die Entacheidung uben, wie z. B. der Entscheidungseid (serment 
d6cisoire) des Code Napoleon art. 1357. Auf sie sei dasjenige 
Recht anwendbar, welches das im Streite befangene Rechtsver- 
haltniss beherrscht. 

Diese Unterscheidung kann nur gemass einer bestimmten Pro- 
cessordnung gemacht werden. Im internationalen Privatrechte 
hingegen ist sie ohne Werth ; eine genaue Scheidung dieser beiden 
sog. Formen ist nicht durchfiihrbar und kann nicht auf alle Process- 
ordnungen angewendet werden. Die litis decisoria konnen wohl 
nicht unter die Process/brwen eingereiht werden ; sie sind selbstandige 



*) Bayer, Vortrftge uber gemeinen Givilprocess (10. Aufl.) S. 224. 
*) Code de commerce art 51 ff. Bar: Int. P.-R. S. 426. 
8) Bar: Int. P.-R. S. 419 n. 4. 
*) Asser-Cohn S. 84 fif. 
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Rechtsmittel. Jede Form aber hat ftir sich allein keine Existenz, 
sondern ist nur dasjenige, was eine bestimmte Handlung zu dieser 
Handlung macht. 

Die Form der Vorladung muss dem Rechte des Gerichts, 
welches die Citation erlasst oder vor welches citirt wird^ ent- 
sprechen. Es kommt dabei nicht in Betracht, wo der Beklagte 
sein Domicil hat. ^) 

Der Zeitpunkt der Litiskontestation kann nicht vom heimat- 
lichen Rechte der Parteien abhSngen, weil einerseits dadurch die 
Parteien sich ungleich gestellt wtirden, was dem Grundsatz der 
Gleichheit vor dem Gerichte widerspricht, anderseits weil die Litis- 
pendenz sich auf den Rechtsstreit als solchen bezieht und nicht 
auf das Begehren der einzelnen Parteien. 

Die ZulSlssigkeit der Streitgenossenschaft und der Intervention 
hangt von der lex fori ab. Dem nSlmlichen Rechte folgen auch 
die Pflichten der Parteien gegeneinander, insbesondere die Kaution 
und Ersatz der Processkosten ; die Verpflichtung der Parteien zur 
Edition von Urkunden^), ferner das Armenrecht und die Voraus- 
setzungen desselben. 

Da Franzosen in Frankreich vor Gericht keine Kaution zu 
stellen brauchen, und durch den Staatsvertrag die Schweizer ihnen 
gleichgestellt sind, so brauchen auch Schweizer in Frankreich be- 
hufs Durchfiihrung einer Klage keinerlei Kaution zu leisten. 

II. Die Processfahigkeit im AUgemeinen bestimmt sich nach 
der Handlungs&higkeit der betrefifenden Person. Processfahig sind 
in der Schweiz alle handlungsfahigen und in btlrgerlichen Rechten 
stehenden Leute, ohne Riicksicht auf ihre Nationalitat. Von der 
lex fori hangt es ab, ob eine Person einen Beistand nothig habe 
oder nicht. Dem materiellen Rechte dagegen folgt die Legitimatio 



^) Die Statuten von Idvenen (OM, Rechtsqu. v. Uri, Z. f. schw. Ri XII. 
S. 91) bestimmen ausdrucklich : Welcher ein bUrgerliche Klag oder Rechts- 
handel fumemen wolte seye ein Landmann seye ein Fremder, soil der Kleger 
oder Ansprecher seinen Widersechern in dem Recht zu antworten verktinden 
lassen allezeit wenigist einen Tag zuvor, dass in der Sach rechtUch gehahdlet 
werden soil. 

>) Bar S. 459. 
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ad causam. *) Darrtach bestimmt sich auch, ob der Klftger den 
Anspruch auf eigenen Namen oder nur als Cessionar geltend 
machen diirfe. 

in. Der Bundesrath sowohl als das Bundesgericht ^) geht von 
der Ansicht aus, es geniige (behufs Exequirung eines Drtheils), 
wenn ein (auslandisches) Gericht nach seinem Gesetze konipetent 
sei. — Dadurch wtirde einem auslandischen Urtheil eine grossere 
Kraft zugestanden als der einheimischen Verfassung, und zwar zum 
Schaden eines Schweizers; denn dieser geniesst, konsequent der 
Reehtssprechung der Bundesbehorden, im Inlande wohl einen Schutz 
gegen die Reehtssprechung eines schweizerischen Geriehts, nicht 
aber gegen die eines ausl&ndischen. ^) 

Die Kompetenz eines Gerichts kann sich offenbar nun nicht 
schlechterdings nach dessen eigenem Rechte bestimmen. Ansonst 
ware es von der fremden Gesetzgebung abhangig, ob unsere Ge- 
richte iiber unsere eigenen Landesangehorigen kompetent waren. 
Auch dariiber hatte die fremde Gesetzgebung zu entscheiden, wie 
weit Inlander befugt wSren, nach ihrem Belieben einen Gerichts- 
stand zu wahlen. 

Anderseits aber fiihrt das heimatliche Recht der Parteien allein 
ebenfalls nicht zur Befriedigung. Denn wenn die einheimische 
Civilprocessordnung die Gerichte als inkompetent erklart fur Streitig- 
keiten zwischen Auslandern, so hat dies darin seinen Grund, dass 
unsere Rechtsordnung diese Rechtsverhaltnisse zwischen Auslandern 
nicht regeln ivM. 1st daher unser Richter gemsiss unserer Process- 
ordnung schlechterdings inkompetent, so bleibt er es auch, trotz- 
dem die fremde Processordnung ihn als kompetent erklart.^) 
Es widerspricht den vdlkerrechtlichen Principien, dass ein Staat 
liberhaupt den Fremden seine Gerichte verschliesst. Noch die 
franzdsische Anschauung betrachtet die franzosischen Gerichte als 
ein Privilegium der Franzosen, das nur durch Staatsvertrage auch an 
Ausiander ertheilt werden konne. Auch die altern schweizerischen 



») Bar: Int. P-R. S. 424. 
«) B.-G.--E7. IV. S. 230 i. S. Kobelt 
») Boguin art. 59 S. 83 ff. ; ScJioch S. 13. 

*) Ad. Wach: Handbuch des Deutschen Civilprocessrechts I. S. 231 f. 
Vgl. D.-C-P.-O. § 661 n. 3. 
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Rechte liessen eine Klage eines Fremden nur dann zu, wenn den 
Einheimischen in dessen Heimat die Gerichte offen standen. Wo 
man Gerichte vff schlat vnd man da nit richtet vns oder den 
vnseren, da sol man dieselben ouch nit richten hiss an die stund, 
das sy vns vnd den vnseren ouch richten.*) Hingegen ist es ein 
Postulat des internationalen Privatrechts, dass unsere Gerichte 
bestimmte Klagen von Ausl^ndern nicht annehmen diirfen. Denn 
es soil so viel als moglich der Richter desjenigen Landes ftir kom- 
petent erkl^rt werden, dessen Gesetze das im Streite befangene 
Rechtsverhaltniss beherrschen. ^) Ein Gericht soil daher keine 
Scheidungsklage annehmen, wenn der Staat, dem die Eheleute an- 
gehoren, das Urtheil nicht anerkennt. 

Eine von einem inkompetenten Gerichte ausgesprochene Ehe- 
scheidung hat fiir die schweizerichen Eheleute in der Schweiz keine 
Wirkung. Nach unserem Rechte muss die Ehe als fortbestehend 
eraehtet werden. 

War anderseits das urtheilende Gericht nach seiner eigenen 
Processordnung unzustSndig, nach der unsrigen aber kompetent, 
so muss diesem Urtheil auch hier die Rechtskraft abgesprochen 
werden. Ob aber ein Gericht durch Einlassung der Parteien 
kompetent wird, bestimmt sich lediglich nach dessen eigener 
Rechtsanschauung. 

Wenn der fremde Staat unser Gericht, das aber nach unserer 
C.-P.-O. kompetent ist, als inkompetent erklSrt, so gilt das Urtheil 
dennoch, soweit es sich nicht liber die Landesgrenzen erstreckt. 
Denn unser Staat leitet die Rechtskraft seiner Urtheile aus seiner 
eigenen Staatsgewalt ab, ohne Rlicksicht auf die fremde Gesetz- 
gebung. 

Die Kompetenz eines Gerichtes muss daher, soil das Urtheil 
auch im Auslande rechtskraftig sein, sowohl nach dessen eigener 
als auch nach dem heimatlichen Rechte der Parteien oder nach 
dem materiellen Rechte, welches dem Rechtsverhaltniss zu Grunde 
liegt, begrundet sein. ^) 



*) Altestes Landbuch von Obwalden (^Christ und SchneU, obw. Rechtsqu., 
Z. f. schw. R. VIII. S. 28). 
«) Asaer-Cohn S. 83. 
») WOchter (26) S. 418. 
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1. AUgemeiner Grundsatz ist, dass Streitigkeiten iiber Inmio- 
bilien vor das Forum der belegenen Sache zu weisen siad, sofern 
die Klagen einen dinglichen Charakter haben; also insbesondere 
die Eigenthumsklage (rei vindicatio), die actio negatoria, confessoria. 
Die Klage auf Anerkennung einer Reallast ist dinglicher Natur. 
Fasst man die Reallast als ein dingliches Recht auf,. so liegt in 
der Weigerung, die fallige Leistung zu entrichten, eine Besitzes- 
storung, ausgenommen den Fall der Insolvenz des Schuldners und 
der Haftung als Erbe. Dass Streitigkeiten iiber Giilten vor das 
Forum desjenigen Grundstiickes gehoren, auf welehem sie haften, 
ist genxass der bundesrechtlichen Praxis unzweifelhaft. ^) 

Die herrsehende Meinung^) nimmt an, Tbeilungsklagen seien 
actiones in personam, mlissen daher vor dem Richter des Wohn- 
ortes gestellt werden. Schoch stellt sie unter die dinglichen Klagen^) ; 
denn sie gehen in erster Linie auf Auseinandersetzung des Mit- 
eigenthums, resp. auf Feststellung einer Grenze. Bel der doppel- 
seitigen Natur der Tbeilungsklagen hsLtte der art. 59 der B.-V. 
keinen Sinn, weil er auf beide Parteien Anwendung finden miisste. 
Ein Process konnte daher, wenn die Parteien verschiedenen Wohn- 
sitz haben, gar nicht stattfinden. — AUein die actio communi di- 
vidundo findet ihr Ziel nicht bloss darin, dass der Theilhaber dem 
Theilhaber auf Theilung verpflichtet ist : auch ohne bei Gelegenheit 
der Theilung zielt die Klage auch auf anderweitige Leistungen ^) : 
auf Gestattung des Gebrauchs der Sache kraft Mitberechtigung 
Oder Vertrag, auf Ersatz der im Interesse der Gemeinschaft ge- 
machten Aufwendungen. Desgleichen geht die Erbtheilungsklage 
auf voUstandige Auseinandersetzung der Erbein und nicht auf 
Theilung im engeren Sinn; so wird dadurch nicht getheilt, was 



1) Sckoch 117. 

«) Windscheid §§ 449 f. ; AmdU § 97 n. 7 ; fr. 1 fin. reg. 10. 1 : Finium 
regundorum actio in personam est, licet pro vindicatione rei est. Ebenso der 
Bundesrath im Rekurs Bonjour, 11. Dez. 1865 (BB. 1870 II. S. 619): Die Klage, 
welche darauf gerichtet ist, die tibrigen Miteigenthtimer mflssen die Ver- 
pflichtung zur Theilung der Liegenschaften und zwar speciell durch das 
Mittel der Versteigerung anerkennen, ist eine personliche. 

») Schoch S. 120. 

*) fr. 6 § 1; fr. 11 com. div. 3; Windacheid § 449 n. 1 (XL S. 689). 
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seiner Natur oder Bestimmting nach untheilbar ist; ebenso hat 
diese Klage nicht statt , wenn bereits eine Auseinandersetzung 
erfolgt war. ^) 

Nach D.-C.-P.-O. § 28 muss die actio familiae erciscundae 

am Forum domicilii des Erblassers angestellt werden; die actio 

communi dividundo und finium regundorum, sofern es sich um un- 

bewegliche Sachen handelt (§ 25), am Forum rei sitae. Der 

lakonischen Kiirze des art. 59 scheint es zu entsprechen, auch auf 

die Theilungsklagen angewendet zu werden. Was nun die Erb- 

theilungsklagen anbetrifft, so kann hierauf, soweit sie als Fest- 

stellungsklagen, also als unpersonliche Klagen in Betracht kommen, 

der art. 59 nicht Anwendung finden. Vielmehr folgen sie den 

Erbschaftsklagen tiberhaupt, also dem forum originis, und in den 

Nichtkonkordatskantonen dem forum domicilii des Erblassers ev. 

forum rei sitae. Der Grund jedoch, den Schoch gegen die lex 

domicilii beziiglich der Grenzbereinigungs- und Gemeinschafts- 

theilungsklage anfiihrt, ist nur dann berechtigt, wenn dieselben, 

ohne Rticksicht, ob das Streitobjekt eine Mobilie oder Immobilie 

sei, dem Forum rei sitae folgen miissen. Lasst man beziiglich der 

Mobilien den Gerichtsstand des Wohnorts entscheiden, was gemass 

dem schweiz.-franz. Staatsvertrag art. 1 anzunehmen ist, so fSUt 

damit auch das Argument fiir die lex rei sitae weg und man kann 

sich nur auf Zweckmassigkeitsgriinde sttitzen, welche aber ohne 

gesetzliche Sanktionirung nicht entscheidend sein konnen. 

Die Realisirung des Pfandrechts erfolgt am Orte der belegenen 
Sache (O.-R. art. 223). Die Forderung hingegen muss yom Wohn- 
sitzrichter fiir begriindet erklart werden. 2) Die Bundespraxis 
nimmt zwar an — und mit Recht^) — dass durch personliche 
Zusatze die unpersonliche Natur der dinglichen Ansprache nicht 
alterirt werde: dagegen anerkennt sie nicht den Grundsatz, dass 
auch eine persOnliche Ansprache, die einem Pfandrecht zu Grunde 
liege, dadurch ihren Charakter nicht andere. Als feststehend wird 



Windscheid § 608 (III. S. 236 fif.). 

«) Schoch S. 121. 

») Schoch S. 113; UUmer n. 372; BB. 1868 III. S. 158; 1871 II. S. 376; 
BGE. I S. 172. 
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daher der Satz betrachtet, dass der art. 59 sich nicht auf grund- 
versicherte Forderungen beziehe, diese vielmehr unter das Forum 
rei sitae fallen.^) Man sagt, die Forderung erhalte vermoge des 
mit ihr verbundenen dinglichen Rechts zugleieh einen dinglichen 
Charakter oder die Forderung sei wenigstens gemischten Charakters. 
Warum nimmt man denn aber auch nicht an, dass durch die Ver- 
einigung des Pfandreehts mit der Forderung jenes einen personlichen 
Charakter erhalte, was gewiss urn so begriindeter w^e, da die 
Forderung als das Principale besser geeignet ist, dem Pfandrecht 
als dem Accessorium, den Charakter zu verleihen, als umgekehrt. 

Eine Forderung behalt, trotz des hinzutretenden Pfandreehts, 
alle Merkmale einer personlichen bei und erwirbt anderseits kein 
Merkmal einer dinglichen Ansprache. ^) Wenn der Unterschied 
zwischen personlicher und unpersonlicher Klage darin besteht, dass 
jene von Anfang an gegen eine bestimmte Person geht, letztere 
nicht, so wird durch das Hinzutreten des Pfandreehts zur Forderung 
dieser Charakter gewiss nicht alterirt. 

Der bundesrechtlichen Praxis zufolge muss ein Vermiether den 
Miether, dem es gelungen ist, bei Verlassung des Lokals seine 
sammtlichen Sachen fortzuschaifen, fiir Bezahlung des Miethzinses 
an dessen Wohnort suchen. Konnte der Vermiether indessen 
einige Habseligkeiten des Miethers retiniren, so wtirde dadurch der 
Gerichtsstand an den Ort der gelegenen Sache bin verlegt worden 
sein, und zwar fiir die Beurtheilung des ganzen Vertragsverhalt- 
nisses. ^) 

Die Besitzesklagen gehoren vor das Forum rei sitae, gemass 
franz. Staatsvertrag aber nur die Actions r6elles immobilieres ; 



*) Durch den art. 59 ist es den Kantonen nicht benommen, durch ihre 
Gesetzgebung ftlr gewisse Klassen von Forderungen ein Retentionsrecht oder 
Pfandrecht aufzustellen. Streitigkeiten dariiber, ob ein solches Retentions- 
oder Pfandrecht besteht, beziehungsweise, ob es durch nachfolgende Akte 
erloschen sei, sind alsdann keineswegs am Wohnorte des Beklagten, sondern 
vielmehr am Orte, wo die streitige Sache liegt, auszutragen. Bundesrath im 
Rekurs Schiesser und Zweifel, 29. Okt 1866 (BE. 1867 I. S. 607); Rekurs 
Bebi6-Buhler, 19. Juni 1867 (BB. 1868 II. S. 465); Rekurs Heim, 22. Febr. 1871 
(BB. 1871 III. S. 389). UUmer n. 312—315. 

«) Schoch S. 121. 

') Schoch S. 124. 
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denn tiber die actions r6elles mobiliferes schweigt der Vertrag. — 
Betreffen die Klagen Mobilien, so konnen sie am Wohnsitze des 
Beklagten angebracht werden. 

2. Vol! Kontroversen ist die Frage beziiglich des Gerichts- 
standes ftir personliche Ansprachen. Der art. 69 der B.-V. be- 
stimmt: Der aufrechtstehende Schuldner, welcher in der Schweiz 
einen festen Wohnsitz hat, muss fiir personliche Ansprachen vor 
dem Richter seines Wohnortes gesucht werden. Vorbehalten bleiben 
mit Bezug auf Auslander die Bestimmungen beziiglicher Staats- 
vertrage. 

a) Der Nachsatz bedeutet nicht, Auslander konnen sich bloss 
gesttitzt auf einen Staatsvertrag auf den Schutz des art. 59 berufen, 
wie das Bundesgericht, 23. April 1875, im Rekurse Lammermann 
annahm. ^) Dagegen spricht die Fassung des art. 59 ; es ist kein 
Unterschied gemacht zwischen In- und Auslandern. Der art. 50 
der B.-V. von 1848 machte diesen Unterschied. Durch den Nach- 
satz soUen vielmehr durch Vertrage auch andere Gerichtsstande, 
als der des Domicils, eingefuhrt werden konnen. So ist gemass 
franzos. Staatsvertrag das' Forum contractus gestattet a) wenn 
der Klager Inlander, der Beklagte Auslander ist; b) wenn beide 
Parteien zur Zeit der Klagerhebung am Entstehungsorte der Obli- 
gation anwesend sind und die Klage auf Erftillung einer Vertrags- 
obligation geht.^) Zur Zeit des Vertragsschlusses musste nur der 
Beklagte daselbst anwesend gewesen sein, nicht auch der Klager. 
Eine blosse Anwesenheit zur Zeit der Klagerhebung begriindet aber 
kein forum contractus. Eine Abweichung von dem Principe der 
Kompetenz des nattirlichen Richters darf daher, wie das « Erlauternde 
ProtokoU* zu Lemma 3 art. 1 bemerkt, nicht stattflnden, wenn 
der Beklagte nur vorubergehend an dem Orte, wo der Vertrag 
abgeschlossen wurde, anwesend ist, z. B. um irgend einem Feste 
beizuwohnen, oder bei Gelegenheit einer Geschaftsreise , eines 
Marktes, oder bei der Besorgung einzelner Geschafte, oder bei 
einer gerichtlichen Zeugenabhorung etc., sondern nur dann, wenn 
der Beklagte dort entweder einen Aufenthalt, der einem Domicile 



1) BGK I. s. 123. 
») Curti S. 54. 
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ahnlich sieht (une residence 6quivalente k domicile^)) oder einen, 
wenn auch nur vortibergehenden Aufenthalt (residence tWDporaire), 
der aber aicht durch zuMige Umstftnde veranlasst ist, wie sie 
soeben angedeutet worden sind. 

Bestritten ist, ob zur Zeit der Klagerhebung der Klager am 
Orte des Vertragsschlusses dauernd sich aufhalten miisse. Im 
Rekurse Moneourt e. Thomeguex 2), 9. Nov. 1874, ging der Bundes- 
rath von der Ansicht aus, dass es genuge, wenn der Klftger « Do- 
micil gewahlt » habe. Curti ^) halt diese Entseheidung als unvereinbar 
mit dem Texte des Vertrages, billigt sie indessen de lege ferenda. 
M. E. sind die Erfordernisse bezuglich des Aufenthaltes fur beide 
Parteien die namlichen. Kann der Beklagte auf Grund einer blossen 
Domicilerwahlung daselbst nicht belangt werden, so kann auch der 
Klager, seinerseits auf Grund blosser Niederlassungsbewilligung die 
Klage vor dem exceptionellen Forum nicht anstellen. 

b) Das Forum domicilii kommt bereits im altesten Rechte vor, 
aber keineswegs als ausschliessliches ; vielmehr musste der Richter 
des Wohnortes dann angegangen werden, wenn nicht durch das 
Mittel des Arrestes ein fremder Richter liber den zu Belangenden 
kompetent gemacht werden konnte.^) Auch in den Bundbriefen 
der 3 Lander vom 1. August 1291 und 9. Dezember 1315 ist der 
Gerichtsstand des Vertrages vorbehalten und kann durch Arrest 
gesichert und wirksam gemacht werden. Nur d;e Exekutions- 
moglichkeit gab diesem Gerichtsstand des Vertrages, welcher iiber- 
haupt bei der kuntliehen offenbaren Schuld und der Biirgschaft 
die Norm war, Lebensfahigkeit. Die mittelalterlichen RechtszustlUide 
waren ^berhaupt dazu angethan, nur solche Gerichtsstande zu ent- 
wickeln, welche zugleich die Gewahr der Exequirbarkeit der Urtheile 



^) Die deutsche Ubersetzung ubertrug diese Worte geradezu mit: < sein 
Domicil. > Allein das Forum contractus ist nur dann zulassig, wenn der 
Fremde kein Domicil bei uns bat, aber ISngern Aufenthalt. Hat er bei uns 
Domicil, dann kommt die gewohnliche Kegel zur Anwendung. 

•) BB. 1875 II. S. 588 f. 

«) Owii S. 57. 

*) A. Heusler: Forum contractus und schw. Bundesrecht (Z. f. schw. R. 
XXI. S. 23—86 [1881J ) S. 27. 
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am gleichen Orte in sich trugen.^) Die allgemeine Geltung des 
forum domicilii war dadurch von selbst ausgeschlossen und das- 
selbe abh&ngig gemacht von der Exequirbarkeit des Urtheils. Auch 
die Verordnungen der Stadte, z. B. Luzern, Bern, Zug, Basel, wo- 
nach die std.dtischen Burger stets nur vor st^dtischen Gerichten 
Recht suchen und nehmen durften, basirte auf der Moglichkeit, ein 
unfehlbares Exekutionsobjekt, sei es nun das Haus in der Stadt 
Oder schliesslich nur das Bftrgerrecht gegen die Ausbtirger in der 
Hand zu haben. ^) — Die Sicherung des Geriehtszeugnisses, sofem 
die Moglichkeit des Arrestes hinzutrat, musste nothwendig das 
Forum contractus begrlinden. Seinem Zwecke gem&ss trat es 
aber nur dann ein, wenn die Schuld am ErfiUlungsorte auch gelobt 
war. Nach damaliger Rechtstibung war die Schuld kuntlich, wenn 
sie der Schuldner vor Gericht einging. Er soUte daher auch vor 
diesem Gerichte belangt werden konnen. Und ebenso der BUrge, 
der sich mit dem Hauptschuldner eins machte und dies kund that 
durch Ubernahme der festuca oder durch Zusammenschlagen der 
Hande. ^) Mit dem Wegfall dieser alten Confessate und der An- 
derung des Charakters der Btirgschaft wich daher auch das deutsch- 
rechtliche Forum contractus*) und die Bestimraung des Verheftens 
und Verbietens bei kuntlicher Schuld. Vom 16. Jahrhundert an 
gilt der Grundsatz, dass der Schuldner da belangt werden soil, 
wo er gesessen ist, ausschliesslich im interkantonalen Verkehr. 
Innerhalb der einzelnen Kantone jedoch war damit eine Anderung 
nicht geschaffen; denn die Tagsatzung konnte nur Rechtss&tze flir 
die Kajitone, aber nicht fur deren Angehorige aufstellen. So war 
fur die bemischen Unterthanen der Gerichtsstand des Yertrages 
massgebend. 

Heusler nimmt an^), das Konkordat von 1804 hfttte nur an 
die Regelung der Arreste und Exekutionen gedacht und man sei 
sich dabei kaum des Einflusses von dessen Wortlaute auf den 
Gerichtsstand des Vertrags bewusst gewesen. 



») Heusler S. 41. 
*) Heusler S. 42 fif. 
•) Heusler S. 28. 
*) Heusler S. 50 f. 
») Heusler S. 57. 

18 
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Allein schon Franz Michael Btieler von Luzern erkl&rte (Ende 
des 17. Jahrh.) in seinem Compendium des gemeinen eidg. Rechts 
cap. 2^) gerade mit Bezug auf den Gerichtsstand des Vertrages 
denselben als unstatthaft: wie dan aus der Obung gnuegsamb 
bekant. 

Die schweizerische Bundesverfassung stellt als Gerichtsstand 
fiir personliche Ansprachen ausschliesslich den des Domicils auf 
und l^st dem forum contractus grundsatzlich keinen Raum. Ent- 
sprechend dem Charakter des Rekurses erklarte der Bundesrath 
als Zweck des art. 59: das Forum contractus auszuschliessen 2) ; 
in andern F^en ^) bestand der Zweck « eirmg darin, zu bewirken, 
dass Schuldner ftir persOnliche Ansprachen nicht durch Arreste 
ihrem nattirlichen Richter entzogen werden. » 

Eine Ausnahme vom art. 59 der B.-V. ist der art. 17 des 
€ Bundesgesetzes tiber den Gesch^ftsbetrieb von Auswanderungs- 
agenturen v. 24. Christm. 1880 », welcher lautet: Entschadigungs- 
klagen yon Auswanderern oder ihren Rechtsnachfolgern sind bei 
dem zust&ndigen Gerichte des Kantons anznbringen, in welchem 
der Vertrag schriftlich abgeschlossen worden ist. Die Ansicbt 
Schoch's*), dass diese Bestimmung, weil dem art. 59 der B.-V. 
zuwider, ungliltig sei, wird widerlegt durch art. 113, Schlusslemma. 

Der Bundesrath erklarte die art. 74 und 75 des neuenburgischen 
Gesetzes vom 24. November 1869, das Falliment betreffend, wonach 
das zur Konkurseroffnung liber die Gesellschaft kompetente Gericbt 
auch zur Eroffnung und DurchfQhrung des Konkurses fiber die 
einzelnen Gesellschafter zustSndig ist, gleichviel wo diese personlich 
domicilirt sein mogen, als zul^sig.^) Im Processe der Aktionare 
der Alpina gegen die Verwaltungsrathe hingegen hat das Bundes- 
gericht^), 17. JA&rz 1877, das Forum gestae administrationis als 
unstatthaft erkl&rt. Die Folge davon ist, dass « an dem einen 



1) Z. f. schw. R. XVI. S. 58 und Semkr S. 56. 
*) UUmer n. 277. 
«) UUmer n. 268, 309. 
*) Schoch S. 13. 

») BB. 1871 II. S. 381 ff. i. S. Fortdran; BE. 1868 II. S. 476 ff. i. S. MuUer; 
BB. 1871 II. S. 385 i. S. Hiimen & Cie. 
•) BGE. III. S. 40. 
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Gerichte eine Abweisung der Klager, an dem andern eine solidarische 
Haftbarerklarung eines Verwaltungsrathes erfolgt, und dieser dann 
wieder seinen Regress gegen die Freigesprochenen nimmt. » *) De 
lege ferenda ist die Entscheidung des Bundesrathes vol! zu billigen, 
de lege lata aber ist die des Bundesgerichts richtig. ^) 

Es ist geltend gemacht worden, damit der Schuldner an einem 
Orte, in specie dem Erfiillungsorte, belangt werden dtirfe, sei er- 
forderlich, dass er daselbst Domicil habe. Es geniige aber, wenn 
er daselbst « Domicil verzeige. » Hiezu konne der Schuldner auch 
gezvrungen werden. ^) Dagegen ist zu bemerken, dass jeder Zwang 
ein Angriff gegen den art. 69 ware. *) Es wiirde zudem der 
Bundesverfassung eine gefahrliche Wortklauberei unterschoben, 
indem es hiernach nur auf den Ton des Wortes Wohnsitz, Domicil, 
ankame, ob der art. 59 Anwendung fande. Dessen ganze Be- 
stimmung ware rein in die Willkiir und das sog. billige Ermessen 
des Kantone gelegt, indem sie bloss den Begriff Domicil etwas 
wenden mtissen, um den Schuldner seinem « natiirlichen Richter » 
zu entziehen. Was stande einem Kanton im Wege, jederlei Nieder- 
lassung in seinem Kanton als Domicil zu bezeichnen? Richtiger- 
weise ist der Gerichtsstand des Domicils nur dann vorhanden, 
wenn der Beklagte hier wirklich sein Domicil hat. Wenn der 
Schuldner gezwungen werden konnte, sich einem andern Forum 
zu unterwerfen, welchen Sinn hatte dann der art. 59 noch? Keinen 
andern als den, dass der Schuldner sich an seinem Wohnsitze 
belangen lassen diirfe. Hiezu bedurfte es dieses Artikels nicht. 

Aus dem Gesagten folgt, dass der Schuldner, wenn er auch 
z. B. als Bauunternehmer fiir die Zeit der Baufiihrung in dem be- 
ziiglichen Kanton Domicil verzeigen musste, sich dennoch auf dieses 
Gericht nicht einzulassen braucht. 

Bestritten ist, ob der Schuldner auch fiir eine Reihe von Ver- 
bindlichkeiten und sogar fiir solche, deren Entstehung in der 
Zukunft liege und iiberhaupt noch ungewiss ist, sich einem fremden 



*) HeuaUr S. 81. 

>) Schoch S. 67. 

^) Boguin art. 59 S. 45; Feigenwinter S. 48. 

*) Schoch S. 81. 
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Gerichte unterwerfen dOrfe, immerhin vorausgesetzt, dass alle diese 
Verbindlicbkeiten auf dem n&mlichen, bestimmt bezeichneten Rechts- 
verhaltniss beruhen. Diese Frage wird bejabt durch die Praxis 
der Bundesbehorden, welcher auch Schoch zustimmt. ^) AUein den 
Gerichtsstand zu bestimmen, liegt nicht ausschliesslich im freien 
Ermessen des Schuldners und es erscheint daher eine solche 
Unterwerfung als unzulassig. ^) 

Da eine Zweigniederlassung kein Domicil ist, so begriindet sie 
auch kein Forum. AUerdings ware es nur billig und dem Ver- 
kehrsinteresse angemessen, hier ein Forum contractus aufzustellen. 

Der art. 59 findet nur Anwendung, wenn ein Schuldner seinen 
Wohnsitz in der Schweiz hat; ein Schweizer, -der im Auslande 
wohnt, kann sich nicht darauf berufen. Anderseits aber steht die 
Berufung Jedem, der in der Schweiz wohnt, offen, also auch jedem 
Fremden, ungeachtet seiner heimatlichen Processordnung. Ein 
Franzose, der in der Schweiz domicilirt ist, kann fiir personliche 
Ansprachen — von art. 3 betreffend Forum contractus des Staats- 
vertrages abgesehen — nicht vor franz. Gerichte gerufen werden, 
es sei denn mit seiner Einwilligung. Denn der Staatsvertrag be- 
stimmt liber diesen Fall nichts : es bleiben somit sowohl die franz. 
Processordnung als das schweiz. Recht, soweit es ihr Gebiet an- 
betriflft, intakt. Roguin ^) findet dies unbegreif lich. Wie soUte ein 
Drtheil eines franzosischen Gerichts gegen einen in der Schweiz 
domicilirten Franzosen hier nicht exequirt werden miisseri? Das 
Urtheil mtisse in der Schweiz so angesehen werden, als sei es 
von einem kraft des Staatsvertrages kompetenten Richter erlassen 
worden. Der Vertrag habe die Gerichtsstandsfrage dem Personal- 
statut unterwerfen wollen. Er beziehe sich daher auch auf den 
Fall, wo beide Parteien in der Schweiz oder beide in Frankreich 
wohnen. *) Zum ersten ist hiegegen zu bemerken, dass von all' 



*) Schoch S. 32. 

•) Bwr: Int. P.-R. S. 448; Oarti S. 66. 

») Boguin art. 59 S. 21 ff. 

*) Mit Recht vertritt Owrti S. 14 die Ansicht, dass der Staatsvertrag nur 
Anwendung leide, wenn die Parteien verschiedener NationalitSlt seien ; ebenso 
Brocher: Gommentaire S. 15. — Der franz. Staatsvertrag kann nur jus inter 
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diesen Argumenten im Staatsvertrag kein Wort sich findet ; gegen- 
theils sagt der art. 1 ausdrticklich, auf wen er sich beziehe; er 
findet Anwendung :' « in Streitigkeiten zwischen Schweizern und 
Franzosen oder zwischen Franzosen und Schweizern. » Zum zweiten 
ist zu bemerken, dass der art. 59 seine Tragweite selbst bestimmt 
und sie nicht erst durch den Code Napoleon empfSngt. Zum dritten 
ergibt sich die Unrichtigkeit der Behauptung Roguin's aus den dem 
Staatsvertrage vorangehenden Akten. Der Grundsatz, dass der 
Vertrag auch anwendbar sei, wenn beide Parteien im nSmlichen 
Lande ihren Wohnsitz haben, wurde schweizerischer Setts stets 
energisch vertreten. Frankreich aber wusste schliesslich noch 
einen Bruchtheil des beriichtigten art. 14 seines Code civil zu 
retten. ^) Zum vierten iibersieht Roguin den Niederlassungsvertrag 
zwischen Frankreich und der Schweiz^), welcher in art. 1 sagt: 
Die Franzosen sind in jedem Kantone der Eidgenossenschaft in 
Bezug auf ihre Personen . . . auf die gleiche Weise . . . zu behan- 
deln, wie es die Angeh5rigen der andern Kantone sind oder Hoch 
werden soUten, 

Roguin nimmt nun selbst an, ein gegen einen hier wohnenden 
Schweizer lautendes franz. Urtheil sei hier nicht zu exequiren ; es 
kann auch ein Franzose nun nicht schlechter gestellt sein als ein 
Schweizer; also ist das Urtheil auch ungiiltig, wenn es einen 
Franzosen betrifft. 

Es ist hier noch der herrschenden Meinung zu gedenken, welche 
im art. 59 nur ein Schutzmittel des Schuldners sieht. Wenn sich 
der Beklagte weigert, an seinem Wohnorte Recht zu nehmen, so 
konne demnach der Klager sich auf Verletzung des art. 59 nicht 
berufen. ^) Die Gerichtspflichtigkeit werde einzig durch das kan- 
tonale Recht bestimmt. So auch die bundesrechtliche Praxis.*) 



partes schaffen. Er bezieht sich daher nur auf das VerhS,ltniss der beiden 
Staaten zu einander, die innerstaatlichen Verh§.lt]iisse beriihrt er nicht. 

*) Curti S. 16 f. 

^) von neuem abgeschlossen am 23. Febr. 1882. 

") Schoch S. 14. 

*) mmer n. 292, 857, 865, 867; BB. 1867 I. S. 610; 1869 I. S. 980; BGE. 
I. S. 142; VI. S. 200. 



— 278 — 

Allein aus der geschichtlichen Entwicklung des Forum domicilii 
in der Schweiz ergibt sich diese Auffassung keineswegs. Gerade 
dieser Schutz des heimatlichen Richters beweist die Gerichts- 
pfiichtigkeit am Wohnsitzorte. Denn es kann niehts ge^chiitzt 
werden, was nicht besteht. Die stadtische Gerichtsbarkeit wider- 
spricht der herrschenden Auffassung total. Und das Forum domicilii 
hatte seinen Hauptgehalt darin, dass die Exekution am Wohnsitze 
in der Kegel die beste Gewahr bot. Freilich die Bundesverfassung 
schien einzig geleitet zu sein vom Mitleid fiir den Schuldner. 
Darum auch diese engherzige Fassung des art. 59 gegeniiber den 
Verkehrsinteressen. Wir geben zu, die Verfassung woUte den 
Schuldner schtitzen. Allein hieraus folgt, wie gezeigt, keineswegs, 
dass der Schuldner am Wohnsitzorte bloss gerichisberechtigt, aber 
nicht geTichtsj^icfUig wiirde. Die Bundesverfassung woUte den 
Gerichtsstand des Wohnortes schiitzen, setzte also zugleich dessen 
Existenz voraus. Es ist nun unbestritten, dass der Glaubiger den 
Schuldner an dessen Domicil belangen muss. Ware das Wohn- 
ortsgericht nur ein Privilegium des Schuldners, so lage es in seiner 
Willktir, davon Gebrauch zu machen; denn invito beneficium non 
datur. *) Gegen seinen Willen darf er anderswo nicht belangt 
werden, hier braucht er sich nicht belangen zu lassen: er bliebe 
vielleicht frei, ob er sich einem Gerichte unterwerfen mag oder nicht. 

Mit Unrecht legt man in die Worte: der Schuldner mtisse 
« gesucht » werden, den allt^glichen Sinn dieses Ausdruckes. Damit 
kann richtigerweise doch nur gesagt sein, der Klager miisse seine 
Klage da anbringen, wo der Beklagte seinen Wohnsitz hat: an 
diesem Orte sei der Gerichtsstand. Dieses Gericht ist also kom- 
petent. Erscheint der Beklagte nicht, so wird er in contumaciam 
verurtheilt. 

Die entgegengesetzte Auffassung muss nothwendigerweise den 
Kantonen iiberlassen, in ihrem Gebiete z. B. als allgemeinen Ge- 
richtsstand fiir personliche Ansprachen den des Vertrages festzu- 
stellen, sofern sie nur dem Schuldner die M6glichkeit gewahren, 
sich auf das Wohnortsgericht einzulassen, was aber m. E. der Ver- 



») fr. 69 de rej. jur. 50. 17. 



-,» ■/ ' 



— 279 — 

fassung widerspricht, allerdings aber durch die Bundespraxis ge- 
biliigt wird. 

c) Der art. 59 setzt voraus, dass der Schuldner « aufrecht- 
stehend » ist. Der franzosische Text gibt dies wieder in dem 
Worte : solvable. Der Ausdruck « aufrechtstehend » wurde auf den 
Antrag der Gesandtschaft Schwyz eingebiirgert. Er ist aber nicht 
gleichbedeutend mit Nichtkonkursit. Aufrechtstehend ist identisch 
mit zahlungsf&hig. ^) Denn sonst k^me der art. 59 in ganz verschie- 
denem Masse zur Anwendung, je nachdem in einem Kanton ein 
Konkurs gegen Jedermann oder bloss gegen Kaufleute durchgeftihrt 
werden kann (wie z. B. in Genf und Waadt). Die Konsequenz 
dieser Interpretation, die als allgemeine* bezeichnet werden darf, 
ist die, dass einerseits der art. 59 keine Anwendung findet, wenn 
der Schuldner insolvent ist, anderseits sich auch ein friiherer 
Konkursit, sofern er zahlungsfihig ist, hierauf berufen kann. 

Gegen das Erforderniss der Solvenz de lege ferenda tritt mit 
Recht besonders Heusler auf. ^ « So lax und nachgiebig der art. 59 
gegen aufrechtstehende, so streng und hart ist er gegen insolvente 
Schuldner; und wahrend er dort die Glaubiger eines ihnen ge- 
biihrenden Rechtes beraubt, hSuft er hier mit voUen Htoden Rechte 
auf sie, die ihnen nicht zukommen. » 

Der Staatsvertrag mit Frankreich kennt diese EinschrSnkung 
nicht. 

d) Damit der art. 59 Platz greife, muss die Ansprache eine 
personliche sein. Ofifenbar hat dies Requisit nicht den Sinn: die 
Ansprache, die Klage miisse gegen eine Person gerichtet sein. 
Denn jede Ansprache geht gegen eine Person, entweder gegen eine 
physische oder juristische. In personam actio est qua agimus cum 
aliquo qui nobis vel ex contractu vel ex delicto obligatus est, id 
est cum intendimus dare, facere, praestare, oportere. ^) In rem 
actio est, cum aut corporalem rem intendimus nostram esse, aut 



») Ullmer n. 303, 239, 304, 307, 907; BGE. III. S. 64, 68; IV. S. 30; 
V. S. 183 ; Boguin art. 69 S. 31 ; Schoch S. 86 f. ; Heusler S. 86 ; Bhrner-Mord 
I. S. 416. 

*) Heusler S. 86. 

») Qqjus IV. § 2. 
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jus aliquod nobis conpetere, veluti utendi aut utendi fruendi, eundi 
agendi aquamve ducendi vel altius toUendi prospiciendive ; aut cum 
actio ex diverse adversario est negativa. ^) 

Schoch^) findet das Kriterium der personlichen Ansprache 
darin, dass sie von Anfang an gegen eine bestimmte Person ge- 
richtet ist. Doch richtiger wird man nur diejenige Klage eine 
personliche nennen, welche auf eine Leistung seitens einer von 
Anfang an bestimmten Person gerichtet ist. ^) Windscheid bemerkt 
aber mit Recht, man konne nur im allgemeinen sagen, die per- 
sonlichen Anspriiche batten eine bestimmte Person zum Gegner, 
sie gehen nur gegen diese Person, gegen Niemanden sonst, denn 
es gebe Forderungsansprtiche, welche zwar nicht gegen Jedermann, 
aber doch gegen jeden in ein gewisses Verhaltniss Tretenden 
gehen. ^) 

Dies hat m. E. seinen Grund darin, weil die andere Person, 
z. B. der Erbe, eben diese Rechtssphare des urspriinglichen Schuld- 
ners repraesentirt, die Forderung aber von Anfang gegen diese 
bestimmte RechtssphSxe ging. Dieser Anscbauung zufolge erklart 
es sich leicht, warum die actiones in rem scriptae zu den per- 
sonlichen Ansprtichen gerechnet werden. ^) 

Actio in rem ist jede Klage, die nicht in personam ist. Die 
Worte in rem haben eine rein negative Bedeutung. Sie ist an 
keine bestimmte Person gebunden; dennoch kann man aber nur 
im Allgemeinen sagen, sie gehe gegen Jedermann, « gegen Nie- 
manden nicht. > 

So ist die actio Publiciana gegen bestimmte Personen aus- 
geschlossen. ^) Die actiones in rem umfassen nicht bless die Klagen 
aus den dinglichen Rechten, sondern auch die Klagen aus Familien- 
reohten, die Erbschaftsklagen, endlich die Feststellungsklagen (Prae- 



') Gc^ IV. § 3. 

■) Schoch S. 91. 

») Baron: Pandekten § 80 (4. Aufl. S. 142). 

*) Windacheid § 43 (I. S. 104 f.). 

») Schoch S. 98 ; BGE. III. S. 633 i. S. Bertschinger. — Anderseits aber 
ist nicht jede Klage aus dem Obligationenrecht nothwendig eine personliche. 

«) Windscheid 1. c. 
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judicia). In rem ist jede unpers6nliche Klage, d. h. jede Klage, 
welche eine Indifferenz der personlichen Beziehung ausdrUckt. 

Trotzdem die actiones praejudiciales unpersSnlich sind, so 
folgen sie dennoch dem art. 59, sofern sie die Voraussetzung eines 
personlichen Anspruches bilden. Schoch*) will sie dem art. 59 
unterstellen, sofern sie dem O.-R. angeh5ren. « Denn sie treffen 
in ihrer Wirhmg von vorneherein bestimmte Personen and ent- 
scheiden tiber die Existenz eines nur die Personen der Ligitanten 
verkniipfenden obligatorischen Bandes. » Damit sagt aber Schoch 
selbst, dass sie dem art. 59 nicht desswegen folgen, weU sie dem 
O.-R. angehoren: eine Feststellungsklage geh6rt iiberhaupt nicht 
dem O.-R. zu. 

e) Da der art. 59 von « Ansprachen » d. h. Forderungen gegeri 
einen « solventen » Schuldner spricht, so fallen unter seinen Macht- 
bereich auch nur diejenigen personlichen Ansprachen, welche sich 
in ein vermogensrechtliches Interesse auflosen ; also nicht alle die- 
jenigen Klagen, denen ein pekuniares Interesse abgeht. ^) 

Schoch^) eximirt vom art. 59 auch alle Anspriiche, die nicht 
civilrechtlicher Natur sind, so die Steuerforderungen ^) , Militar- 
pflichtersatzsteuer u. dgl. Denn der Staat sei hier nicht « Glaubiger », 
und der Steuerpflichtige nicht « Schuldner » . Doch der Grund dieser 
richtigen Exemtion Uegt m. E. darin, dass der art. 59 sich nur auf 
diejenigen Anspriiche persQnlicher Natur bezieht, welche aus dem 
Obligationenrecht hervorgehen; er bezieht sich demnach nicht auf 
die familienrechtlichen, z. B. auf die Klage des unehelichen Kindes 
auf Alimentation gegen den Vater. Denn auch hier ist das Kind 
nicht « Glaubiger », und der Vater nicht « Schuldner »• 

f) Ist der art. 59 bloss im interkantonalen Verkehr anzuwenden 
Oder schafft er allgemeines schweizerisches Recht ? Eine konstante 
Bundespraxis nimmt an, der art. 59 verbiete den Kantonen keines- 



') Sehoch S. 103. 

«) Schoch S. 91 f. 

») Schoch S. 109 f. 

*) Die Bundesbehorden aber statniren fiir tpersdnliche Steuerforderungen^ 
den Gerichtsstand des art. 69. UUmer n. 260, 306. BB. 1875 II. S. 693. 
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wegs, innerhalb ihres Gebietes ein anderes Forum als das des 
Domicils ftir personliche Ansprachen festzustellen. Er greife nicht 
ein in die kantonalen Processordnungen. ^) Dieser Entscheidung 
liegen folgende Momente zu Grunde : 1. der art. 59 sage : « und 
es darf doAer fiir Forderungen auf das Vermogen eines solchen, 
ausser dem Kanton, in welchem er wohnt, kein Arrest gelegt 
werden. » Folglich steben beide SSltze in logischem Zusammen- 
hange und der erste muss demnacb dem zweiten sich unterordnen. 
— AUein mit besserer Logik ist darauf aufmerksam gemacbt worden, 
dass die Richtigkeit einer Praemisse nicht von der Schlussfolgerung 
abhange, viebnehr die Gonclusio unrichtig sei, wenn sie mehr oder 
minder enthalte, als was in den Praemissen liege. Nach allgemeinen 
logischen Regeln ist die Schlussfolgerung nach Massgabe der Prae- 
missen zu korrigiren. Vom Standpunkt der Logik aus muss daher 
der Nachsatz lauten : und es darf daher fiir Forderungen auf das 
Vermogen eines solchen ausser an seinem Wohnsitze kein Arrest 
gelegt werden. Es gibt nur zwei Wege : entweder muss man diese 
Interpretation des Nachsatzes anerkennen oder dann die logische 
Verbindung der beiden Satze leugnen und dem Worte « daher » 
den Inhalt abnehmen. 2. Die Bundesverfassung sei keine Process- 
ordnung imd stelle auch keinen Gerichtsstand auf. Oberhaupt 
woUte sie in die Processordnungen der Kantone nicht eingreifen. 
Gegen dieses Argument, das wir auch bei der Interpretation des 
art. 9 des O.-R. horen, ist einzuwenden, dass dieser Umstand 
gleichgiiltig, sodann iiberhaupt fraglich ist. 3. Die Bundesverfassung 
babe diese Bestimmung aus den Konkordaten herUbergenommen 
und damit auch deren Tragweite. Die Konkordate nun schufen 
unbestrittenermassen nur Recht fiir die Kantone, nicht aber fur 
deren Angehorige und in ihrem Gebiete Wohnhaften. Heusler hat 
aber daran erinnert, dass dieser Zustand seit 1848 ein grtindlich 
anderer ist : die Bundesverfassung ist kein Vertrag unter den Kan- 
tonen, sondern ein Oeseta, das alle Schweizer bindet und berechtigt 
und auf aUe gleichm^ssig Anwendung findet, mogen sie sich in 

») immer n. 246, 247, 861 ; BB. 1857 I. S. 228 (Rekurs Meyrat) ; 1865 II. 
S. 183; 1870 II. S. 146, 713, 714; 1871 II. S. 380, 382; 1872 II. S. 713; 1873 
IV. S. 176; 1874 III. S. 989; BGE. I. S. 136; II. S. 40, 50; III. S. 22, 54; IV. 
S. 230; CuHi S. 15; Boguin S. 72 fif.; BUmer-Mord I. S. 417. 
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diesem oder jenem Kanton auf halten. *) — Die herrschende Meinung 
ist unvertraglich mit dem art. 60 der B.-V., welcher den Kantonen 
verbietet, zwisehen Biirgern des eigenen Kantons und solchen 
anderer Kantone in der Gesetzgebung oder im gerichtlichen Ver- 
fahren einen Unterschied zu machen. 

3. Fiir Schadensersatzforderungen muss der Beklagte an seinem 
Domicil gesucht werden ; ist aber die strafrechtliche Seite die 
tiberwiegende, so kann der Klager die Civilklage adhasionsweise 
am Forum delicti commissi vorbringen. ^) Ebenso hat der Bundes- 
rath entschieden, die Klage auf Schadensersatz wegen widerrecht- 
licher Pftudung dflrfe vor dem Gerichte gestellt werden, bei 
welchem die Eigenthumsansprache an der gepfandeten Sache an- 
hangig ist. ^ 

Fiir Klagen wegen Verletzung des literarischen, kiinstlerischen 
und industriellen sog. Eigenthums ist das Forum delicti commissi 
aufgestellt im Staatsvertrag mit Frankreich, 30. Brachmonat 1864, 
art. 45; Belgien 25. April 1867, art. 25; Italien 22. Juli 1868, 
art. 25; Deutschland 23. Mai 1881, art. 26. Unter Forum delicti 
commissi ist das Gericht desjenigen Bezirkes verstanden , « in 
welchem die unbefugte Nachbildung oder Feilhaltung stattgefunden 
hat. > Die Civilklagen sind summarisch zu verhandeln. 

4. Das heimatliche Gericht der beklagten Partei entscheidet 
liber Verlobnisssachen. *) 

5. « Ehescheidungsklagen und Klagen auf Ungultigkeit einer 
Ehe sind bei dem Gerichte des Wohnsitzes des Ehemannes anzu- 
bringen. Beim Abgange eines Wohnsitzes in der Schweiz kann 
die Klage am Heimat- (Biirger-) Orte oder am letzten schweizerischen 



^) Heusler S. 59 ; Schoch S. 27 ; zum gleichen Resultat gelangt auch Sim. 
Kaiser: Staatsrecht I. S. 177. 

«) Heusler S. 85; Boguin art. 59 S. 10; Curti S. 24 fif.; Schoch S. 162; 
VUmer n. 281 ; BB. 1866 III. S. 347 fif. ; BGE. I. S. 180, 185 ; V. S. 301 ; VII. 
S. 231, 673, 690; IX. S. 142 f. u. Entsch. v. 1. Nov. 1884 i. S. Brunner (Revue 
III. n. 19). 

>) UOmer n. 872; BB. 1868 III. S. 158; 1871 V. S. 376. 

*) Bar: Int. P.-R. S. 353. 
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Wohnorte des Ehemannes angebracht werden. » Art. 43 ^) des 
C.-St. u. E.-G. 

« In Bezug auf Ehen zwischen Auslandern darf eine Scheidungs- 
oder Nichtigkeitsklage von den Gerichten nur dann angenommen 
werden, wenn nachgewiesen wird, dass der Staat, dem die Ehe- 
leute angehoren, das zu erlassende Urtheil anerkennt. » Art. 56. 

Das schweizerische Recht anerkennt somit hinsichtlich des 
internationalen Privatrechts das forum originis. Dass Schweizer 
sich von einem auslandischen Gerichte scheideri lassen diirfen, ist 
nirgends gesagt ; vielmehr gilt der Grundsatz, dass in Ehescheidungs- 
sachen eine Prorogation des Gerichtsstandes unstatthaft ist. ^) Im 
interkantonalen Privatrechte jedoch gilt das forum domicilii, was 
desshalb zu billigen ist, weil hier die Beweise am leichtesten zu 
erbringen sind. Da die Schweiz ein gemeines Eherecht hat, so 
ist eine verschiedene Anwendung des materiellen Rechts nicht zu 
befurchten. Das Bundesgericht entschied i. S. Zellweger, 10. Nov. 
1883^) : Wenn nach fruchtlos gebliebener Temporalscheidung die 
Klage auf ganzliche Scheidung gem^s art. 47 erneuert wird, und 
inzwischen der Ehemann seinen Wohnort verftndert hat, so ist die 
Klage bei dem Gerichte des neuen schweizerischen Wohnortes 
desselben anhSngig zu machen. Der frtihere Gerichtsstand dauert 
flir diese neue Klage nicht fort. 

Ftir das internationale Recht nun gilt der heimatliche Gerichts- 
stand. Die schweizerischen Gerichte soUen jedoch auch von Aus- 
landern eine Klage annehmen diirfen, soferne deren Heimatstaat 
das schweiz. Drtheil anzuerkennen sich verpflichtet. Die Appel- 
lationskammer des ztircherischen Obergerichts, 6. Sept. 1883, i. S. 
der Eheleute Meletta aus Mainz ^) nahm an, dass es nicht gentige, 
wenn das heimatliche Recht fiir eine Ehescheidungsklage das Gericht 
am Domicil als zust^dig erkl^re % sondern es miisse der Nachweis 



*) ebenso die deutsche C.-P.-O. § 568. 

") BGE. IX. S. 466 i. S. BSnziger, 21. Dez. 1883 (Revue cL G.-P. II. n. 6). 

») BGE. IX. S. 460; Revue der G.-P. 11. n. 7. 

*) Revue der G.-P. I. n. 41. 

^) Trotzdem die deutsche G.-P.-O. allgemein das Forum domicilii fiir 
Ehescheidungsklagen aufstellt, so anerkennt Deutscbland dennoch Scheidungs- 



— 285 - 

erbracht sein, dass der betreflfende Staat das Urtheil anerkenne, 
welcher Nachweis erbracht werden konne durch eine Erklarung 
der zustandigen Beamtung fur den einzelnen Fall (d. h. ein f&rm- 
licher Anerkennungsausweis zu Handen des beziiglichen Gerichts) 
Oder durch Hinweis auf die Landesgesetzgebung des betreffenden 
Staates oder durch Anfiihrung eines Staatsvertrages. 

Diese Vorschrift gilt jedoch nicht bezuglich Ehen, die Auslander 
in der Schweiz geschlossen haben und die einzig nach schweiz., 
nicht aber nach heimatlichem Rechte giiltig sind. 

Der franzosische Kassationshof, 1. Juli 1878, i. S. Benveguen, 
hat die franz. Gerichte als kompetent erklart, eine Ehescheidungs- 
klage (separat. en corps) von Schweizern, die in Frankreich wohnen, 
anzunehmen, gestiitzt auf art. 2 des Staatsvertrages. ^) Dieser 
Art. schafft jedoch keinen Gerichtsstand, sondern wendet sich einzig 
und allein, wie besonders das zweite Alinea beweist, gegen die 
franz. Auffassung, dass in Frankreich die Gerichte bloss den Fran- 
zosen zukommen; dieses Privileg soUte auch auf Schweizer aus- 
gedehnt werden. Zudem hat der Staatsvertrag das Forum domicilii 
einzig aufgestellt ftir « actions personnelles et mobiliSres », was der 
deutsche Text voUig unrichtig mit den Worten tibersetzt : « Streitig- 

keiten iiber bewegliche Sachen und personliche Ansprtiche. > 

Vielmehr bezieht sich der Staatsvertrag nur auf « personliche An- 
spruche, deren Objekt eine Mobilie ist >, d. h. auf Klagen, welche 
zugleich die Eigenschaft von Mobiliarklagen haben: actions k la 



urtheile fremder Gerichte zwischen deutscben Eheleuten nicht; ebenso nicht 
Frankreich. 

*) € In Streitigkeiten zwischen Schweizern, die satmmtlich in Frankreich, 
oder zwischen Franzosen, die sammtlich in der Schweiz ihren Wohnsitz oder 
ein kaufin9.nnisches Etablissement haben, kann der Klilger eine Klage auch 
bei dem Wohnorte des Beklagten oder des Ortes, wo das Etablissement sich 
befindet, anh&ngig machen und es darf dieses Gericht nicht aus dem Grunde, 
dass die Parteien Auslander seien, die Annahme der Klage verweigern. 

Dieselbe Bestimmung findet auch dann Anwendung, wenn ein Schweizer 
einen in Frankreich wohnhaften oder sich daselbst aufhaltenden Fremden 
vor einem franzosischen Gerichte, und umgekehrt, wenn ein Franzose einen 
in der Schweiz wohnhaften oder sich daselbst aufhaltenden Fremden vor 
einem schweizerischen Gerichte belaiigt.» 
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fois mobiliferes et personelles. *) Was soUte zndem ein kaufmannisches 
Etablissement mil dem Gerichtsstand in Ehescheidungssachen gemein 
haben? Und mit welcher Logik kann Frankreich schweizerischen 
Scheidungsurtheilen liber Franzosen die Anerkennung verweigern ? *) 
Das schweiz. Bundesgericht i. S. Surrngues, 18. Okt. 1878 ^ 
ging den richtigen Weg, indem es erklftrte, dieser Artikel beziehe 
sich keineswegs auf Scheidungsprocesse. 

6. Unter den Konkordatskantonen gilt fiir Streitigkeiten, die 
sich auf das eheliche Giiterrecht beziehen, das heimatliche Gericht 
als kompetent. Die ubrigen Kantone stellen in der Kegel den 
Grundsatz auf, dass nur der Richter am Domicil des Ehemannes 
hieruber zu entscheiden berufen sei. 

7. Ober die Biirgerrechtsqualitat eines unehelichen Kindes 
kann nur der Staat entscheiden, dessen Biirgerrecht in Anspruch 
genommen wird.*) 

8. Die Bundespraxis verweist einen Alimentationsanspruch 
gegen den Vater an dessen Wohnortsgericht. ^) AUein die Bundes- 
verfassung spricht doch bloss von einem « aufrechtstehenden Schuld- 
ner » und setzt demnach einen « Glaubiger » voraus. Unter diesen 
Gesichtspunkt nun kann die Verpflichtung des Vaters, sein Kind, 
sei es ein eheliches oder uneheliches, zu alimentiren, nicht gebracht 
werden, sonst mtisste diese Pflicht auch den ubrigen Bestimmungen 
des O.-R. unterliegen, z. B. ware moglicherweise eine Kompensation 
gestattet, ferner musste der Vater, wenn er seine Pflicht verletzt, 
eventuell Zinsen zahlen, ebenso unterlage der Anspruch den ge- 
wohnlichen Verjahrungsfristen u. s. w. Der bundesrechtlichen Auf- 
fassung gemas wiirde konsequent auch der Anspruch der Ehefrau 
auf Erhaltung und Wohnung unter den art. 59 . fallen. 



») CuHi S. 21; Brocher: Comment. S. 13. 

«) BB, 1876 IL S. 283; ebenso Baden ibid. S. 282. 

«) BGE. IV. S. 662; Brocher: Commentaire S. 25 f. BB. 1879 II. S. 578 f. 

*) UUmer n. 2;34, 262, 263 ; BB. 1860 II. S. 6 ; Waadt und Freiburg (BB. 
1873 II. S. 29—31) haben einen Vertrag geschlossen, wonach die Patemitilts- 
klage am Wohnorte anzubringen ist. 

^) Sehoch S. 128 ; UOmer n. 234, 235, 236, 238, 262, 263, 868, 869. BB. 
1864 I. S. 371; 1865 II. S. 175; 1866 I. S. 466; 1869 IL 389; 1873 II. S. 30; 
1875 lY. S. 546-^563; BGE. I. S. 175; II. S. 578; III. 646; V. S. 137. Ober- 
gericht Zurich, 30. Juni 186Q (Z. f. scbw. H. X. S, 3 ff.). 
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"^ Unserer Auffassung zufolge sind die Kantone kompetent, den 
Gerichtsstand ftir Alimentationsprocesse selbstandig zu bestimmen. 
In der Kegel wird dies der Gerichtsstand des Domicils des Be- 
klagten sein oder dessen heimatlicbes Forum. Ob Arrest auf das 
Vermogen des Angeklagten gelegt werden darf, bestimmt demnach 
nicht art. 69 der B.-V.,,sondern die kantonale P.-O. 

9. Die PaternitMsklage ist eine Feststellungsklage, daher un- 
personlich und dem art. 59 der B.-V. fremd. *) Sie folgt demjenigen 
Gerichtsstande, welcher in der Hauptsache kompetent ist. Geht die 
Hauptsache auf Zusprechung des Kindes an den Vater, so muss 
sie an dessen heimatlichem Gerichte angebracht werden ; ist sie 
hingegen eine Voraussetzung der Alimentationsklage, so gehort sie 
vor das Gericht, wo letztere gestellt werden muss. Zielt die Klage 
endlich ab sowohl auf Anerkennung als auf Alimentation, so konnen 
beide Klagen, gemass bundesrechtlicher Praxis, vereint am heimat- 
lichen Forum angestrengt werden. Da diese Klagen unserer An- 
sicht gemass nicht unter den art. 59 fallen, so theilen wir auch 
nicht das Bedenken Schoch's^), als sei diese Praxis dem art. 59 
zuwider, soferne die Alimentationsklage die Hauptsache bilde. 

10. Der franz. Staatsvertrag art. 10 und das Konkordat haben 
flir Vormundschaftssachen das heimatliche Forum des Bevormundeten 
als kompetent erklart. Dies gilt auch fur Streitigkeiten aus der 
Geschaftsfuhrung. 3) 

11. Die altesten Biinde schon trafen Bestimmungen dagegen, 
dass eine Erbschaft von verschiedenen Rechten beeinflusst werde. 
Gemass dem Blindniss zwischen Zurich und Bern 1423 soUten 
Erbschaftsstreitigkeiten immer von denjenigen Gerichten ausgetragen 
werden, in deren Gebiet die Erbschaft gefallen war. Das Zugerische 
Stadt- und Amtbuch von 1566 raachte in der Rechtsanwendung 
fiir Testamente keine Ausnahme beziiglich Immobilien. Jede Person 
in der Statt und Amptt Zug sesshaft, sy sitze in Herschaft oder 
Gotsshussgricht, mag ir Gmacht thuon mitt Racht als vor bescheiden 
ist, vor dem Richter und in den Grichten, dar inn sy gsessen ist, 



*) Schoch S. 130. 
«) Schoch S, 164. 
») OurH S. 117. 
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und soil solicbs Krafft haben, obglych derselben Guot in andern 
Grichten gelegen w£lre. 

Wenn auch hier zwar nur vom materiellen Rechte die Rede 
ist, so wird man diese Bestimmung doch wohl auf den Gerichts- 
stand tibertragen konnen. 

Denselben Standpunkt nahm auch di^ »Erl^uterung des Erb- 
rechts des grauen Bundes 1784 VI » ^) ein : « In sich ergebenden 
Streitigkeiten in erbfallen sollen solche er5rteret werden, vor dem 
Richter, wo der erblasser wohnhaft gewesen, und sein raueh auf- 
gegangen, und nicht wo das gut liegt. » 

Auch das citirte Konkordat anerkennt nur Einen Gerichtsstand 
als kompetent, und zwar den heimatlichen des Erblassers. Streitig- 
keiten in BetreflF unvertheilter Erbschaften gehoren demnach vor 
das heimatliche Gericht des Erblassers und zwar so lange, bis 
die von den Parteien stattgefundene Erbtheilung nicht als eine de- 
finitiv voUendete angesehen werden kann, und selbst wenn der 
Erblasser in einem andern Kanton des Konkordatsgebiets nieder- 
gelassen gewesen ist und dort verstorben ware. ^) Das heimatliche 
Gericht bezieht sich aber nicht auf alle bei Gelegenheit einer Erb- 
schaft vorkommenden Akte, sondern nur auf die eigentlichen Erb- 
schaftsakte. Ein Erbschaftsakt aber ist nicht jeder an einem 
Erbschaftsgegenstand begangener Akt (z. B. nicht die Auslosung 
von EflFekten), sondern ein solcher, aus dem der Schluss gezogen 
werden kann, der Handelnde betrachte sich als Erbe und woUe 
auf Grund dieser Eigenschaft liber angefallene Gegensttode ver- 
fttgen, wie ein Erbe verftigen kann. 3) 

In seinem Geschaftsbericht aber 1853 fahrte der Bundesrath 
aus : Das Konkordat setzt immer Erbschaftsklagen voraus, d. h. 
solche Klagen, welche darauf gerichtet sind, die Erbsanspriiche der 
Klager zur Anerkennung zu bringen und denselben den Besitz der 
Erbschaft ganz oder theilweise zu verschafTen. Man darf sogar 
weiter gehen und kann bei dieser Auffassung des Konkordats mit 



Wagner: Bundtn, Rechtsqu. Z. f. schw. R. XXV. (n. F. III.) S. 311. 

') Bernischer Appellations- u. Kassationshof, 26. Febr. 1864 (Z. f. schw. 
R. XIV. S. 87). 

») Civilgericht Basel, 5. Okt. 1865, i. S. Winizki (Z. f. schw. R. XV. S. 22 ff.). 
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Grund behaupten, dass nicht einmal alle Erbschaftsklagen vor dieses 
Forum gehoren, sondern nur in den Fallen, wo der Beklagte ent- 
weder sonst unter demselben steht, oder wo er die Erbsanspriiche 
des Klagers ebenfalls aus erbrechtlichem Titel bestreitet. 

Konkordate als Beschrankungen der Kantonalsouveranetat sidn 
im Zweifel im beschrankenden Sinne zu interpretiren. Befindet 
sich der Nachlass im Besitz eines in einem andern Kanton wohnenden 
Dritten, welcher (trotzdem er Erbe ware) keine Erbanspriiche 
macht, sondern aus andern Griinden die Herausgabe verweigert, 
so miissen die Erben den Nachlass mit der eigentlichen dingliehen 
Erbschaftsklage herausfordern, allein offenbar da, wo die Erbschaft 
liegt, und nicht beim Gerichtsstand des Erblassers. ^) 

Hiegegen ist einzuwenden, dass es a) vollig aus der Luft ge- 
griffen ist, wenn man behauptet, das Konkordat beziehe sich nicht 
auf alle Erbschaftsklagen ; b) das Konkordat macht mit keinem 
Worte die Abhangigkeit des heimatlichen Rechts des Erblassers 
von dem Rechte der Erben geltend. Es wiirde dies auch tiberhaupt 
jedem Sinne widersprechen und hatte voUends eines Konkordates 
nicht bedurft; c) dass Konkordate beschrankend zu interpretiren 
seien, ist ein verbreiteter Glaube, aber ebenso irrig. Denn jedes 
Konkordat bezweckt eine Ordnung der civilrechtlichen Verhaltnisse 
der Angehorigen der einzelnen Kantone ; es ist daher vor allem 
eine Erweiterung und nicht eine Beschrankung der sog. Kantonal- 
souveranetat. Die Souveranetat, d. h. die Befugniss, die Virtus, 
die Grenzen seiner Gesetzgebungsgewalt selbsttodig zu Ziehen, 
kann nur bestehen oder nicht bestehen ; ein Mittelding gibt es nicht. 
Die wahre Souveranetat kann daher weder beschrankt noch erwei- 
tert werden. Beschranken oder erweitern kann man nur einzelne 
Rechte oder eine Summe von Rechten, welcher freilich durch die 
Bundesverfassung der Ehrenname « Souveraneteitsrechte » beigelegt 
wurde. Die Behauptung, ein Konkordat verkiirze die kantonalen 
Befugnisse, ist durch nichts gerechtfertigt. Im Gegentheil hebt es 
die ortliche Schranke auf, an welche sie friiher gebunden waren. 
Demnach rechtfertigt sich auch niir diejenige Interpretation, welche 
bestrebt ist, den Willen des Gesetzgebers, eine wirkliche Ordnung 
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») BB. 1854 II. §. 58 f. 
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der fraglichen Verhaltnisse zu schaffen, zu bekunden. Es ist d) ein 
Widerspruch, zu behaupten : die « eigenlliche » Erbschaftsklage diirfe 
nicht da angestrengt werden, wo der Erblasser seinen Gerichtsstand 
gehabt habe! Anerkennt ein Staat die Universalsuccession unbe- 
dingt, so liegt der Widersinn dieser bundesrathlichen BehauptuDg 
klar zu Tage. Wird die Einheit der Erbschaft aber nicht an- 
erkannt, so muss die Klage tiberall da angebracht werden, wo der 
Erblasser, als Person oder Eigenthiimer mit Bezug auf die einzelnen 
Vermogensslucke seinen Gerichtsstand hatte. Keiner Widerlegung 
bedarf e) die Auffassung, dass die « Erbschaft » als da gelegen 
gelte, wo der Erbe wohne oder wo einzelne Vermogensstiicke sich 
befinden. 

Der Bundesrath fasst die Erbschaftsklage auf als eine dingliche. 
M. E. ist dieser Ausdruck irrefiihrend, weil dadurch leicht eine 
Identifizirung mit den sachenrechtlichen Klagen herbeigefiihrt wird. 
Es eignet sich daher besser der Ausdruck : unpersonliche Klage. 
De;* Unterschied ist praktisch wichtig. 

Der Bundesrath, 29. August 1862, und die nationalrathliche 
Kommission (Berichterstatter Niggeler), 10. Jan. 1863, entschieden 
im Rekurse der Barbara Riiegg geb. Schoch aus Zurich, dass fiii' 
den Erbschaftsstreit der Wohnort Rapperswyl den Gerichtsstand 
begrunde, und weil die Klage ihrer Natur nach als eine dingliche 
anzusehen sei, und daher der Entscheid tiber Erbtheilungsklagen 
in Betreff einer auf st. gallischem Gebiete verfallenen und daselbst 
liegenden Erbschaft den st. gallischen Gerichten zukomme. Das 
heimatliche Gericht sei unzustandig. Denn das subsidiare allge- 
meine Forum konne das nattirUche Specialforum fiir dingliche Klagen 
nicht beseitigen. *) Eine richtige Auffassung der Natur der Erb- 
schaftsklage hatte moglicherweise ein entgegengesetztes Resultat 
befordert. 

Die Erbschaftsklage richtet sich nur gegen solche Inhaber von 
Erbschaftssachen, welche das Erbrecht des Klagers als solches 
verletzen, sei es, dass sie sich selbst Erbrecht zuschreiben (Possessio 
pro herede), sei es, dass sie die Herausgabe der Sachen ohne 



^) Der Standerath trat dieser Ansicht nicht bei. BB. 1863 I. S. 465 ff. 
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Angabe eines Grundes verweigern (Possessio pro possessore). *) 
Nicht entscheidend ist, ob der Angesprochene Miterbe sei oder 
nicht. Die Klage muss bezwecken, den Schuldner zur Anerkennung 
des Erbrechts des Kiagers zu zwingen. TriflFt diese Voraussetzung 
nicht zu, so ist diejenige Klage am Platze, welche dem Erblasser 
im entsprechenden Fall selbst zugestanden hatte. 2) 

Die actio legati ist personlich ^) und filllt unter den art. 69 B.V. 
Dagegen die Querela inofficiosi testamenti muss am Gerichtsstand 
des Erblassers angestellt werden *), ebenso die Klagen gegen Erben 
wegen eines erst spater aufgefundenen Testaments.^) 

Der Bundesrath entschied i. S. Guggenheim, 28. Sept. 1869, 
dass der heimatliche Gerichtsstand massgebend sei fur Klagen, 
welche einen Verkauf anfechten, weil darin eine Schenkung unter 
Lebenden enthalten sei. Die nationalrathliche Kommission (Bericht- 
erstatter Messmer), 11. Janner 1860^), stimmte dem Bundesrath 
bei, «die Kompetenz sei zu bemessen, als wenn gegenwartig der 
Erbfall eingetreten ware. » Die standerathUche Kommission (Bericht- 
erstatter E. Haberlin), 20. Janner 1860 '7), fuhrte dagegen die An- 
wendung des Konkordats auf den Fall zuruck, wenn es sich um 
die Verlassenschaft eines Verstorbenen handle. Die vorliegende 
Klage sei rein personlicher Natur und daher dem art. 60 (59) 
unterworfen. Diese letztere Auffassung ist aber unrichtig. Denn 
die Klager bezwecken ja offenbar keinen personlichen Anspruch 
gegen einen Schuldner. Aber auch die Begriindung des National- 
rathes ist nicht die richtige; denn ein Erbfall tritt erst mit dem 
Tode des Erblassers ein. Die Fiktion, als sei der Erbfall jetzt 
schon eingetreten, ist unwahr. Dagegen ist richtig, dass das hei- 
matliche Recht und Gericht in diesem Falle massgebend war. 
Denn in Frage stand die Fahigkeit, durch Verftigungen unter Le- 
benden die Intestaterbfolge abzuandern. 



') Windscheid III. § 611 ; Baron § 430 ; Schoch S. 135. 

«) BGE. I. S. 197, 405. 

8) Windscheid III. § 647. 

*) Schoch S. 136 f. 

») BB. 1860 II. S. 8 f. 

8) BB. 1860 I. S. 582—587. 

^) BB. 1860 I. S. 249-256. 
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In Nichtachtung des cit. art. 5 des Staatsvertrages mit Frank- 
reich erklarte das Tribunal de la Seine, quatrieme chambre, audience 
du 29 juillet 1863, i. S. Ach. Gilly*), dass, wenn der Erblasser 
zur Zeit seines Todes in Frankreich domicilirt gewesen sei, dadurch 
die Rechtsstreitigkeiten iiber Liquidation der Erbschaft und Testa- 
mentsexekution in die Kompetenz der franzosischen Gerichte fiele. 

Da der franz. Staatsvertrag auf Immobilien die lex rei sitae 
anwenden lasst, so ist streitig, ob beziiglich derselben auch das forum 
rei sitae entscheiden mtisse. Wahrend Brocher^) diese Frage bejahl, 
will Curti ^) den heimatlichen Richter auch iiber Immobilien entscheiden 
lassen, jedoch konform der lex rei sitae. Jedenfalls ware letztere 
Ansicht praktischer und einfacher; allein Frankreich wiirde das 
Urtheil kaum anerkennen, zumal angesichts seiner bertichtigten 
Gesetzgebung, wonach Franzosen sich an den in Frankreich ge- 
legenen Nachlassstucken die Ausgleichung derjenigen Nachtheile 
erwirken konnen, welche ihnen aus der Anwendung fremden Rechts 
im konkreten Fall erwachsen. Gemass Staatsvertrag ist dieses 
Recht auch auf Schweizer iibertragen worden, aber nur gegeniiber 
nichtfranzosischen Fremden. In der Schweiz existirt eine solche 
Bestimmung nirgends. 

Die alten Rechte jedoch raachten das Erbrecht Fremder immer 
davon abhangig, dass die Einheimischen in deren Heimatstaate 
ebenfalls ungehindert als Erben zugelassen werden. Vnd war dz 
gagen vnns Erben Lad dz wellen wyer gagen jnen ouch also Erben 
Lassen. *) 



») Z. f. schw. R. XIII. S. 9 if. 

') Brocher: Commentaire S. 61. 

») Curii S. 921 f. 

*) Deschwanden: altes Landbuch von Nidwalden, Z. f. schw. R. VI. S. 156. 
— Der obere grau Bund (1713) will « fiirohin frombd und heimbsch in dem 
erbfahl gleich halten, wo man auch uns als sich selbs hielte. » Dieser Grund- 
satz gelte besonders gegeniiber Uri und Glarus : denn « sie lassen frombd und 
heimbsch in ihrem land gleich einen als den andern erben. > Wagner: biindtn. 
Rechtsqu., Z. f. schw. R. XXV. (n. F. III.) S. 277 f. — Die Satzungen des Zehn- 
gerichtenbunds 1633, ebenso ein Landsgemeindebeschluss vom 8. Mai 1836 
von Glarus verlangten, dass Fremde : « die Begertend in Vnnserem Land zue 
Erben, vnnd guet von Hinen zeziechen, ihre Burger- oder Landtrecht Erb- 
rechtenss halber mitl^ingen sollend, auff welliche man allhie sachen vnnd 
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t)urch Vereinbarung konnen die Parteien das Forum prorogiretl 
auf das des Wohnsitzes. *) 

IV. Die Prorogation eines Gerichts, das die ordentliche Civil- 
gerichtsbarkeit der betreffenden Instanz hat, setzt den Willen der 
Parteien und des Gerichts voraus. Kein Gericht ist gezwungen, 
die Prorogation anzunehmen. In der stillschweigenden Annahme 
des Processes liegt aber die Vermuthung der Prorogation. Die 
Prorogation durch die Parteien ist eine Ausnahme, sie wird daher 
nicht vermuthet. Ob die Parteien befugt sind, einen fremden Ge- 
richtsstand zu prorogiren, bestimmt sich nach dem materiellen 
Reehte des streitigen Rechtsverhaltnisses. Eine Prorogation ist im 
AUgenaeinen zulassig, sofern nicht die Parteien dadurch direkt oder 
indirekt iiber die Reehte dritter Personen disponiren. Dass diese 
Reehte aber Vermogensrechte seien, ist nicht erfordert. 

Die Parteien miissen die Absicht haben, den Gerichtsstand zu 
prorogiren. Es liegt keine Prorogation vor, wenn sie ein unzu- 
standiges Gericht irrthiimlich ftir zustandig gehalten haben. AUer- 
dings kommt dann aber auch der Grundsatz zur Anwehdung: 
Ignorantia non praesumitur. Aus der Annahme der Vorladung 
ergibt sich diese Absicht keineswegs, wohl aber in der Einlassung 
des Beklagten in den Rechtsstreit, d. h. in seiner Antwort in der 
Sache selbst. Liegt in der Einlassung vor Friedensrichteramt eine 
Prorogation? Stehen demselben richterliche Funktionen und Kom- 
petenzen zu, gilt also die Einlassung als Litiskontestation, so ist die 
Frage zu bejahen ; zu verneinen jedoch, falls das Friedensrichter- 
amt eine blosse Stihnbehorde ist, was die Regel bilden wird.^) 
Hat der Beklagte die Frage der Kompetenz der richterlichen Ent- 
scheidung liberlassen, so ist er an diese gebunden. 

Das konstituirende Element der Prorogation ist nach gem. 
Reehte die Willenstibereinstimmung der Parteien, nach franz. R. 



die begerenden halten solle, Inn Weyss vnndt Formb, alss die vnnseren by 
glicher Occasion salbiger Enden gehalten worden, vnnd gehalten werdenth. » 
Blumer, Rechtsqu. v. Glarus, Z. f. schw. R. VI. S. 63; Wa{fner, bundth. Rechtsqu., 
Z. f. schw. R. XXVI. (n. F. IV.) S. 108. 

*) Justizkommission des ziirch. Obergerichts, 13. Febr. 1864, i. S. Wittwe 
Peter (Z. f. schw. R. XIV. S. 5 f.). 

«) Schoch S. 152. 
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aber das Nichterheben der gerichtsablehnenden Einrede. Dagegen 
muss jedes Gericht ex officio seine Kompetenz prtifen. Dies ist 
auch im schweiz.-franz. Staatsvertrag art. 1 u. 11 vorgeschrieben. ^) 
Das Gericht soil, wenn eine Klage, die nicht in den Bereich des 
Staatsvertrages fallt, anhangig gemacht wird, von Amtes wegen 
und zwar selbst in Abwesenheit des Beklagten, die Parteien an 
den kompetenten Richter verweisen. Die Praxis des Bundesrathes 
geht dahin, in alien Fallen, wo die gerichtsablehnende Einrede 
nicht bestimmt und unzweideutig festgehalten wurde, die Prorogation 
anzunehmen. Diese Praxis ist zu billigen, weil sonst die Glaubiger 
gegen Chikanen und Verschleppungen durch die Schuldner nicht 
geschtitzt wiirden. ^) 

Eine andere Ansicht^) fasst die Prorogation auf als einen 
Verzicht auf den art. 59. Ein Verzicht werde aber nicht prae- 
sumirt. AUein es besteht auch keine gegentheilige Praesumtion ; 
vielmehr gilt, wer keinen Gebrauch macht, als auf dieses Bene- 
ficium verzichtend, soferne nicht aus den Umstanden das Gegen- 
theil erhellt. 

Den Gerichtsstand der Provokation betreffend*), nimmt die 
eine Meinung % welcher auch die bundesrechtliche Praxis ^) gefolgt 
ist, an, derselbe sei zulasig, wenn er zugleich den Gerichtsstand 
der Hauptsache bilde. Die Provokation"^) miisse von demjenigen 
Richter beurtheilt werden, welcher in der Hauptsache zustandig 
ist. Der Provokant konne nur Befreiung von einer Verbindlichkeit 



*) Urtheil des waadtl. Kantonsgerichts vom 22. Mai 188*^ i. S. der Gom- 
pagnie Suisse-Occidentale-Simplon c. Lizon. Revue d. G.-P. I. n. 24. 

«) Schoch S. 153. 

») Boguin S. 37. 

*) Die Provokation gestatten die Processor dnungen von Bern § 325, 
Luzern §§ 334 f., Thurgau § 307, Schwyz §§ 339 f., Glarus §§ 95 f., Baselland 
§§ 289 f., Freiburg, Code civil art. 578, Aargau §§ 293 ff., St. Gallen art. 125 ff., 
Tessin art. 702. 

«) Boguin, art. 59 S. 139 ff.; Schoch S. 173; Bar: Int. P.-R. S. 445 f.; 
Bayer S. 211; Blumer-Morel I. S. 427. 

») UUmer n. 298, 896, 897, 1250; BB. 1865 II. S. 172; 1866 I. S. 455; 
1868 II. S. 173; 1869 I. 970; BGE. I. S. 223 f.; II. S. 410 ff . ; III. S. 226; 
VI. S. 530. 

^) ex lege diffamari und ex lege si contendat. 
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gegen den Provokaten, nicht aber ein selbstandiges Recht gegefi 
diesen erlangen. 

Eine zweite Meinung*) geht dahin, eine Provokationsklage, 
soferne sie nach der lex fori tiberhaupt zulassig ist^), miisse am 
Gerichtsstand des Provokaten angebracht werden. Im Begehren, 
dass der Gegner gerade jetzt sein Klagrecht ausiibe, liegt ein per- 
sonlicher Anspruch , wenigstens konne die Provokation an die 
Stelle einer selbstandigen Klage treten ; die Provokation konne die 
KlagerroUe und damit die Beweislast versehieben, so besonders 
bei Nichtigkeits- und Anfechtungsklagen. Statt die Auflosung vor 
einem fremden Richter zu betreiben, zwinge er den Gegner zur 
Klagerhebung ; so brauche er dann nur Einreden geltend zu machen 
und zudem noch vor seinem eigenen Richter. Gegen Bar ist ein- 
zuwenden, dass der Provokant zwar kein selbstandiges Recht 
«erlangt», aber jedenfalls «verlangt», dass der Provokat von 
seiner Forderung abstehe, und hierin liegt ein selbstSndiger AngrifT 
gegen diesen. Der Provokant muss demnach den Provokaten 
suchen. 

Unzulassig ist gem^ss art. 59 der B.-V. und art. 1 des Staats- 
vertrages der Gerichtsstand der sog. Garantieklage (demande en 
garantie). ^) Mittelst dieser Klage kann eine Partei fiir den Fall 
des Unterliegens einen Dritten vor das Processgericht laden, wenn 
sie glaubt, gegen denselben einen Regressanspruch zuhaben. Im 
namlichen Verfahren wird dann iiber die urspriingliche und die 
Garantieklage entschieden. ^) 

Die bundesrechtliche Praxis halt den Gerichtsstand der Wider- 
klage fiir zulassig, wenn die Widerklage mit dem in der Klage 
geltend gemachten Anspruch konnex ist. ^) Die Widerklage ist ein 



') Curti S. 47 ; Fcelix I. S. ;)06. Solothurn §§ 332 f. ; Wallis art. 570 f. 

*) Die ubrigen Kantone, ebenso Deutschland und Frankreich, kennen sie 
nicht; Aargau bloss innerhalb des Kantons. 

8) Curti S. 51. 

*) Diesen Gerichtsstand haben Tessin art. 45, Wallis art. 17 § 3. Frank- 
reich, Code de proc6d. civil, art. .59 § 8, art. 181. 

*) UUmer n. 285, 886, 887, 888, 911 ; BGE. V. S. 305, VI. S. 635, VII. S. 20, 
VIII. S. 430 ; BGE. i. S. Thalmann, 24. Okt. 1884. Revue d. G.-P. III. n. 20. 
Ourti S. 44 ff.; Bar: Int. P.-R. S. 435; Boguin, art. 59 S. 146. 



— 296 — 

Theil der Vertheidigung und nur formell von dieser getrennt und 
widerspricht demnach dem art. 59 der B.-V. nicht. *) • 

Fiir das Moderationsverfahren, d. h. das Verfahren zur Fest- 
stellung der Auslagen und Gebiihren, welche eine Processpartei 
an ihren eigenen Anwalt zu verguten hat, ist dasjenige Gericht 
kompetent, vor welchem der Hauptprocess gefiihrt worden ist. 
Fiir die Beitreibung derselben kommt dagegen art. 59 der B.-V. 
zur Anwendung. ^) 

V. Die Einrede der Litispendenz soil auch von einem aus- 
landischen Gerichte anerkannt werden. Auch die neuere franz. 
Praxis anerkennt diesen Grundsatz. ^) Doch miissen sich die Par- 
teien einem kompetenten Gerichte unterworfen haben. 

VI. Die processuale Schltissigkeit des bestrittenen Gestandnisses 
ist lediglich nach der lex fori zu beurtheilen. *) 

Ober Praesumtionen tiber specieUe Rechtsverhaltnisse entscheidet 
das materielle Recht. ^) 

Sehr bestritten ist die Normirung der Beweislast. Doch wird 
man hier, da dieselbe mit dem materiellen Rechte aufs engste zu- 
sammenhangt, das materielle Recht entscheiden lassen. ^) 

Die namliche Streitfrage taucht bei der Frage auf, nach welchem 
Rechte sich die Bestimmung der BeweismiUd richte. Von der 
Beantwortung dieser Frage hangt die Tragweite des art. 9 des 
O.-R. ab. 

Im schweizerischen Rechte nun ist es streitig, ob der art. 9 
des O.-R., wonach Vertrage in der Regel zu ihrer Giiltigkeit keiner 
besondern Form bediirfen, sich auch auf den Beweis beziehen, 
d. h. ob damit auch gesagt sein will, dass in der Regel Vertrage 
auch zu ihrem Beweise keiner besondern Form- bediirfen, oder ob 
diese Frage dem interkantonalen Privatrechte iiberlassen sei. Dass 



*) Schoch S. 167 f. halt diesen Gerichtsstand als mit der B.-V. unvereinbar. 

«) BGE. IX. S. 432. Revue d. G.-P. II. n. 18. 

8) Bar: Int. P.-R. S. 451 n. 2. 

♦) JP. K Wyss, Z. f. schw. R. XXII. S. 63. 

») Bar: Int. P.-R. S. 455. 

^) Asser-Cohn S. 89; Bar 1. c. will dagegen die lex fori anwenden. Die 
im Texte angenommene Ansicht vertritt auch A. ZeerUder (Z. f. schw. R. 
n. F. II.) S. 526. 



— 297 — 

Vertrage weder zu ihrer Giiltigkeit noch zu ihrem Beweise einer 
besondern Form bediirfen, war festgeslellt in den Entwiirfen. ^) 
Von den Rathen wurde der Beisatz : « noch zu ihrem Beweise » 
verworfen, weil die franzosische Schweiz darin einen Eingriff in 
das kantonale Processrecht fand. ^) Die Frage des Beweises wurde 
damit unentsehieden gelassen. Jedenfalls kann daraus, welches die 
Ansicht der Rathe beztighch des juristischen Charakters des Be- 
weises gewesen war, durchaus nicht die Folgerung gezogen werden, 
als ware die Bundesversammlung der frz. Rechtsansicht beigetreten. 
Denn einerseits sind blosse Ansichten der Rathe ftir die Geltung 
eines Rechtssatzes indifferent ^) : Gesetz ist nur der wirklich erklarte 
Staatswille ; sodann ist darum diese Frage noch nicht dem, kanto- 
nalen Rechte iiberwiesen ; denn der Umfang des O.-R. resp. eines 
Gesetzes des O.-R., bestimmt sich aus der Natur des Bundes- und 
nicht des Kantonalgesetzes. Die Normirung der Rechtsgrenzen 
zwischen Bund und Kantonen ist Sache der Eidgenossenschaft und 
nicht der Kantone. Daher ist es aus dem eidgen. Gesetze zu inter- 
pretiren, ob kantonale Vorschriften aufgehoben seien oder noch 
fortbestehen ; auch der Grund, dass z. B. das Civilprocessrecht den 
Kantonen verbleibe und demnach die Rechtsbestimmungen, welche 
in das Rechtsverfahren gestellt sind, ist nur ein scheinbarer, weil 
auf einer Petitio principii beruhend. Denn der art. 3 der B.-V. 
belasst den Kantonen nur unter der Bedingung ihre Rechte oder 
sog. Souveranetat, dass sie nicht entweder der Bundesgewalt tiber- 
tragen oder den Bundesgesetzen zuwider sind. Art. 3 spricht zwar 
bloss von Bestimmungen der Bundesverfassung und nicht von 
Bundesgesetzen, allein durch art. 113 Schlusslemma sind den Be- 



») Mmzinger'8 Entwurf von 1871, art. 62, 63; Fick's Entwurf von 1875, 
art. 60, 61 ; Zbmwesstowolentwarf v. 1877, art. 60, 61 ; Botschafts^vii^nxi von 
1879, art 9. 

*) Eine solche Abgrenzung ist nicht moglich. Selbst die Bundesverfassung 
enthalt ja processuale Normen. Und anderseits greift jede Processordnung 
nothwendig in das Privatrecht ein, vgl. D.-C4.-P-O. Wach: Handbuch des 
Deutschen Civilprocessrechts I. S. 117 ff. 

3) WaxMer: Archiv des Kriminalrechts, n. Folge, 1839, S. 345 ff. Binding: 
Die gemeinen deutschen Strafgesetzbucher I. (1877) S. IV. Glaser: Strafprocess I. 
S. 318 ff. Voittis : Commentar zur deutschen Strafprocessordnung S. XXVII. 
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stimmungen der Bundesverfassung gleichgestellt : c die von der 
Bundesversammlung erlassenen Gesetze und allgemein verbindlichen 
Beschliisse, sowie die von ihr genehmigten StaatsvertrSLge. » 

Was Bundesrecht ist, resp. wie weit das Bundesrecht gehe, ist 
aus dem Bundesrechte selbst zu ermitteln. Es ist daher wohl irrig, 
was Schneider in seinem Kommentar zum O.-R. ad art. 9 bemerkt : 
« Es ist also wohl zu beachten, dass die .... kantonalen Beweis- 
regeln in den betreffenden Kantonen auch heute noch giiltig sind. » 

Der schweiz. Juristenverein beschaftigte sich mit dieser Frage 
in St. Gallen den 3. und 4. Sept. 1883 und es wurden demselben 
zwei Referate, welche von verschiedenen Standpunkten ausgingen, 
unterbreitet ; das eine von Prof. Alb. Zeerleder in Bern, das andere 
von Prof. H. Garrard in Lausanne.^) Wahrend letzterer davon 
ausging, dass der Beweis mit dem raateriellen Rechte selbst aufs 
engste verbunden sei und daher auch diesem gemass sich bestimme, 
nahm ersterer an, dass iiber Beweisregeln das Recht des Process- 
ortes entscheide. Demnach konne das im Kanton Bern vor Zeugen 
abgeschlossene Ges«haft im Betrage von mehr als 200 Fr. in Genf 
durch diese Zeugen nicht bewiesen werden. Wo aber Solennitats- 
und Beweisform Eins seien, wie beim Wechsel u. dgl., sei das eid- 
genossische Recht absolut massgebend. Ebenso gelte natiirlich das 
Bundesrecht, soferne es selbst einen Beweis gestatte oder verbiete. 
So stehe der art. 975 des Code civil vaudois, welcher den Beweis 
der Simulation zu Gunsten der kontrahirenden Parteien oder deren 
Erben nicht gestatte, im Widerspruch mit art. 16 des O.-R., welcher 
die Einrede der Simulation nur gegeniiber dem gutglaubigen Dritten, 
der ein schriftliches Schuldbekenntniss besitzt, ausschliesst , im 
tfbrigen aber vorschreibt, sowohl nach Form als Inhalt den wirk- 
lichen Willen der Parteien und nicht die irrthtimlich oder absichtlich 
unrichtige Bezeichnung des Vertrages zu beachten. — Ist 2) eine 
Urkunde vor dem franz. Gerichte nur nicht voU beweisend, warum 
soil sie unter der Herrschaft einer freiern Beweistheorie gar nicht 
beweisen ? Denn dass nun das ganze Beweissystem des Code auch 



») Z. f. schw. R. XXIV. (n. F. II.) Referat von Zeerleder, S. 481—526 ; 

Correferat von Carrard, S. 527—558; Discussion hieriiber S. 609—623. 
«) Zeerleder S. 519. 
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fiir den unter andern Beweisregeln lebenden Richter verbindlich 
sein soil, wenn ein dort abgeschlossenes Rechtsgeschaft zur Sprache 
kommt, wird Niemand behaupten. Die Theorie von der Anwend- 
barkeit der lex loci actus auf unsere Frage kommt von der Ver- 
wechslung der FormHchkeit mit der Beweislichkeit. Ware ^) tibrigens 
die Beweisfrage durch das O.-R. geordnet, so fiele dadurch die 
Buntscheckigkeit nicht weg ; denn wir batten dann in jedem Kanton 
ein doppeltes System des Beweisrechts im Civilprocess gehabt: das 
eine fiir die durch das -R. geregelten Rechtsgeschafte, das andere 
fur die kantonal normirten Rechtsgeschafte und fiir die sog. faits 
purs et simples. 

Hiegegen ist angeftihrt worden, und besonders beachtenswerth 
sind die Ausfiihrungen von Prof. A. Heusler^): Das Beweisrecht gehore 
sowohl dem Civil- als dem Processrechte an. Auch der Code civil be- 
handle in seinem Abschnitt iiber die Beweise (III. L., 3. T., 6. ch.) nicht 
bloss die Bedingungen der gerichtlichen Beweisbarkeit, sondern ebenso 
die Bedingungen der Giiltigkeit der Rechtsgeschafte. Es muss daher 
sehr bestimmt aus einander geschieden werden, was civilrechtlicher 
und was processualischer Theil des Beweisrechtes ist. Darauf, ob 
die Vorschrift im Civilprocesse oder im Civilrechtsgesetze stehe, 
kommt nattirlich nichts an. « Civiles Beweisrecht ist alles das, 
was fur ein bestimmtes Civilrechtsverhaltniss besondere Beweis- 
grundsatze aufstellt, sei es den Beweis erleichternd (z. B. durch 
Annahme von Praesumtionen), sei es den Beweis erschwerend oder 
"ausschliessend, und wo diese speciellen Satze begriindet sind in 
der Natur des Rechtsverhaltnisses, die ratio legis in der Begiinstigung 
Oder Erleichterung oder Erschwerung der Eingehung dieses Rechts- 
verhaltnisses liegt. Processualisch ist das Beweisrecht in denjenigen 
Satzen, welche ohne Riicksicht auf ein bestimmtes Rechtsinstitut 
und Rechtsverhaltniss , rein aus Grtinden eines zweckmassigen 
Processganges die Beweisfiihrung regeln. > ^) 

Processsuales Beweisverfahren ist nur dasjenrge, was die 
richterliche Uberzeugung von der Wahrheit der behaupteten That- 



^) Zeerleder S. 483 ff. 
«) Heusler S. 613—617. 
») Heusler S. 614. 
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sachen hervorrufen soil. Unter welchen Bedkigungen aber einem 
Richter diese Uberzeugung beikommt oder beikommen darf und 
soil, hat der Richter selbst zu entscheiden. ^) 

Das deutsche Recht, ebenso das O.-R., macht die Form des 
Vertrages von dessen Qualifikation abhangig. 1st die Form nicht 
beobachtet worden, so hat der Vertrag tiberhaupt oder doch gegen 
gewisse Personen keine Wirksamkeit. Schneider nimmt nun an. 
die Cession sei perfekt ohne Schrift, aber Dritten gegeniiber nicht 
beweisbar. Dies ist unrichtig ; art. 184 des O.-R. sagt ausdriicklich : 
« Damit aber gegeniiber dritten Personen, namentlich im Konkurse 
des Abtretenden, der tjbergang wirksam werde, bedarf es einer 
schriftlichen Beurkundung. > Hafner dagegen bemerkt in n. 3 mit 
Recht : dass der Sinn dieses Artikels wohl nur der sein konne, 
«dass ohne schriftliche Beurkundung die Forderung nicht iiber- 
tragen wird. » M. E. ist diese Interpretation allein die richtige. 
Denn: rechtliche Wirkungen hat nur, aber jedes Rechtsgeschaft. 
Hat eine Cession keine Wirkung, so ist sie eben ungtiltig, entweder 
ganz oder mit Riicksicht auf bestimmte Personen. 

Stellt das O.-R. eine bestimmte Form auf, so wird dadurch 
die Beweisfrage zugleich normirt. Denn es kann nicht etwas nach 
kantonalem Rechte als bewiesen angenommen werden, was nach 
eidgen. Rechte gar nicht existirt. Das kantonale Recht kann die 
Giiltigkeit weder an mehr noch an minder Formen binden. 

Das franz. Recht hingegen kennt die besondere Form in der 
Regel bei Vertragen, die eine bestimmte Summe iibersteigen, un- 
geachtet der Qualifikation des Vertrages. Es widersprache aber 
dem Sinne und Geiste der Gesetze, woUte man annehmen, geniass 
art. 1341 Code Napoleon seien Rechtsgeschafte liber Gegenstande, 
welche die Summe oder den Werth von 150 Fr. iibersteigen, nur 
dann beweisbar, wenn tiber sie eine schriftliche Urkunde errichtet 
worden ist; unter dieser Summe sei auch ein miindlich abge- 
schlossenes Rechtsgeschaft beweisbar. Wie soUte es moglich sein, 
dass Zeugen den Beweis erbringen konnen, wenn die Streitsumme 
150, nicht aber, wenn sie 151 Fr. betragt. Diese Vorschrift 



^) Konig ibid. S. 621. 
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bezieht sich daher auf die Giiltigkeit der Rechtsgeschafte. Solchen 
Bestimmungen der Westschweiz derogirt daher das Bundesrecht. 

Ob ein Zeugenbeweis aber iiberhaupt zulSssig sei, ist gemass 
der lex fori zu erkennen, ebenso die Zulassigkeit des Eides ; beide 
hangen enge zusammen mit dem ganzen Volkscharakter, mil Treu 
und Glauben eines Volkes. 

Die Ablehnbarkeit der Zeugen folgt demjenigen Recht, welches 
uber die Zulassigkeit dieser Beweismittel entscheidet. ^) Das 
Weigerungsrecht der Zeugen dagegen wird bestimmt durch die lex 
fori. Der Zeuge kann aber nicht gezwungen werden, vor ein aus- 
wartiges Gericht sich zu stellen. 

Die formellen Erfordernisse fiir die Beweiskraft von Urkunden 
bestimmen sich nach den Gesetzen des Orts, wo dieselben unter- 
zeichnet sind.^) 

Die Beweiskraft der Handelsbiicher wird verschieden beurtheilt. 
Die eine Meinung^) lasst unbedingt die lex fori zur Anwendung 
gelangen; eine andere^) unbedingt die lex loci contractus; eine 
dritte Meinung^) wendet im Allgemeinen die lex fori an, insofern 
aber auch das materielle Recht des Vertrages, als dieses den 
Handelsbiichern eine grossere Glaubwiirdigkeit beilegt. Und da 
das ortliche Recht der Obligation zusammenfalle mit dem ortlichen 
Rechte am Wohnsitze einer jeden Partei, so komme von diesen 
beiden Rechten dasjenige zur Geltung, welches dem Beklagten 
giinstiger sei. — Die Beweiskraft der Handelsbiicher wird bestimmt 
durch materielle Praesumtionen , sie folgt daher dem ortlichen 
Rechte, welches den einzelnen Eintragungen die Rechtsvermuthung 
der Wahrheit beigelegt hat! Das ortliche Recht derselben ist aber 
keineswegs das am Wohnsitze einer jeden Partei geltende Gesetz ; 
denn alsdann konnte, bei Widerspruch dieser beiden Gesetze, eine 
Beweiskraft gar nicht bestehen. Und wie rechtfertigt es sich dann, 
auf dae der Beweiskraft giinstigere oder ungiinstigere Domicilgesetz 



Asser-Cohn S. 92. 

*) Asser-Cohn S. 92; Carrard S. 553. 

3) Unger I. S. 209. 

*) Savigny S. 355. 

») Bar: Int. P.-R, S. 456. 
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abzustellen? Hiemit ware ja gesagt, es konne eben nur das Wohn- 
sitzrecht einer Partei entscheiden. Aber iiberhaupt kann nicht das 
Domicilgesetz zur Anwendung kommen. Denn man wird doch 
nicht annehmen woUen, dass sich die Beweiskraft von Handels- 
biichern eines Etablissements in der Schweiz, dessen Principal 
aber z. B. in Deutschland Domicil hat, nun nach dem D. H.-G.-B. 
bestimmen soUe. Ein Gesetz kann nur ^ denjenigen Akten Glaub- 
wiirdigkeit beilegen, die unter seiner Herrschaft entstanden sind. 
Wie das Etablissement selbst, trotzdem es kein Domicil begriindet, 
unter schweizerischem Rechte, als der lex loci contractus steht, 
so auch die Beweiskraft der Handelsgesetzbiicher. Uber sie ent- 
scheidet daher das Gesetz des Ortes, wo sie ordentlicherweise ge- 
fiihrt werden. *) 

Den Handelsbiichern miissen auch Haushaltungsbiicher gleich- 
gestellt werden. 

Die publica fides der Beamten und die hieraus folgende Prae- 
sumtio legalitatis ist auch im Auslande anzuerkennen ; verlangen 
kann man allenfalls Beweis der Echtheit, wovon die Praxis aber 
regelmassig absieht. 2) 

Ob Abschriften der Protokolle voUen Beweis bilden, bestimmt 
sich nach den Gesetzen des Staates, dessen Beh5rden die Urkunden 
aufgenommen haben. ^) Ein amtlich beglaubigter Auszug, vor- 
genommen von der Behorde am Orte, wo das Buch gefiihrt wird, 
geniigt, wenn theils der Entfernung des Domicils der Klager, theils 
des Umstandes wegen, dass sie ihre Biicher fiir langere Zeit nicht 
entbehren konnen, die Vorlegung des Originals nicht gefordert 
werden darf.^) 

Die Beweisaufnahme zum ewigen Gedachtniss bestimmt sich 
nach der lex loci actus. 

VII. Zwangsmassregeln erfolgen stets in der Weise, wie sie 
das Recht des Gerichtsortes vorschreibt ^) ; denn die Amtsgewalt 



*) Savigny S. 355. 
"^^ Bar: Int. P.-R. S. 420 f. 
«) Bar S. 422. 

*) Urtheil des st. gallischen Kantonsgerichts, 1. April 1879 (Z. f. schw. R. 
XXIII. [n. F. I.] S. 464 f. 
^) Bar S. 417. 
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ist keine andere, mogen Fremde oder Einheimiscbe sie anrufen. 
Der lex fori folgt auch die Art und Weise, in welcher die Exekution 
eines Urtheils erfolgt. ^) 

VIII. Der Grund der Anerkennung eines Urtheils des fremden 
Staates ist der namliche, welcher iiberhaupt die Anwendung fremden 
Rechts fordert. 

Abweichende Begrundungen sind aufgestellt worden a) von 
Kltiber und Oppenheim. Das Urtheil babe eine Vertragsnatur und 
sei daher wie der Vertrag auch im Auslande anzuerkennen. Hie- 
gegen ist eingewendet worden, dass es nicht der Privatwille, son- 
dern die Staatsgewalt sei, auf welche die Giiltigkeit des Processes 
ihrem letzten Grunde nach zuriickzuflihren ist. 2) b) Nach Vattel 
und PufendorflF soil der Grund der Anerkennung darin liegen, dass 
das entgegengesetzte Verfahren einen Eingriff in das Jurisdiktions- 
recht des fremden Staates enthalten wiirde. c) Kamptz sieht den 
Grund im jus quaesitum, das durch das Urtheil begrundet werde. 
Das Urtheil sei zudem ein formeller Akt, folge also der Kegel locus 
regit actum. Die Parteien seien dem Urtheil unterworfen. Bar*) 
erklart diese Grunde mit Recht als Petitio principii. 

Einzelne Staaten respektiren das Urtheil eines fremden Gerichts- 
hofes in keiner Weise, so : Spanien, Niederlande, Mexiko, Monaco, 
Schweden, Norwegen und Russland.^) Frankreich, Belgien, da- 
gegen Griechenland und Portugal nur bei Exekution gegen Inlander, 
ferner Haiti, iiberprufen jedes fremde Urtheil und stehen daher 
indirekt auf dem namlichen Boden, indem in Folge dieser Uber- 
priifung das eigene, also das fremde Urtheil nicht, exequirt wird. 

Allein ein im Auslande gefalltes Urtheil kann nicht bedingungslos 
anerkannt werden. Die Reciprocitat hingegen bildet nicht den Mass- 
stab, nach welchem entschieden wird. ob dem fremden Urtheil die 
Anerkennung zu gewahren oder zu verweigern ist. Die Bedingung 
der Anerkennung ist vielmehr die: dass das betreffende Gericht 
kompetent sei. 



*) Bar S. 487. 

«) FoeHix II. n. 318; Bar S. 464. 
«) S. 465 n. 7. 

*) Wach I. S. 239 ff. ; Ch. Comtant, de Tex^cution des jugeraents strangers 
dans les divers pays. S. 5^9 ff. 
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Dies ist auch der Standpunkt des art. 61 der B.-V. : « die 
reohtskraftigen Zivilurtheile, die in einem Kanton gefallt sind, soUen 
in der ganzen Schweiz vollzogen werden konnen. » Im internationalen 
Verkehr gewahren, soweit sie nicht durch Staatsvertrage gebunden 
sind, die Gegenseitigkeit nicht : Genf, Freiburg, Waadt und Glarus. ^) 
Voraussetzung ist einzig die Kompetenz des urtheilenden Gerichts, 
welche aber sowohl nach dessen eigener als nach derjenigen Gesetz- 
gebung zu beurtheilen ist, wo die Exekution requirirt wird. ^) Da- 
gegen bieten Grunde, welche darauf gefusst werden, die Exekution 
widerspreche dem oflFentliehen Rechte des Staates oder der Sittlich- 
keit u. dgl, keinen Anhaltspunkt. Es ware geradezu lacherlich, 
wollte man fiir das Gebiet der Schweiz 26 divergirende Siltlichkeiten 
annehmen. So verweigerte der Appellhof von Neuenburg, 26. Marz 
1881, i. S. Emma Berger c. Fritz Schurer^) die Exekution des 
auswartigen Alimentationsurtheils, weil gemass konstanter Praxis 
das Gericht Urtheilen, die vom Standpunkt des neuenburgischen 
offentlichen Rechts ungtiltig sind, keine VoUziehung verschaffen 
konne und daher auch nicht Geldkondemnationen, die eine Folge 
eines als unsittlich verworfenen Dispositiv principal eines Urtheils 
seien. *) 

Die VoUziehung auswartiger Urtheile ist nicht auf die eigent- 
lichen rechtskraftigen Urtheile zu beschranken, sondern jedes Ur- 
theil, das im ordentlichen Processe ein Endurtheil ware, ist zu 
vollstrecken. 

Gemass dem franz. Staatsvertrag ist Schuldurkunden, die bless 
nach Landesrecht voUstreckbar sind, keine Exekution zu gewahren % 
wohl aber Civilurtheilen und civilrechtlichen Schiedsspriichen. 

^) Eoguin: J. de droit int. priv. X. 1883 S. 113 ff. 

^) Kassationsgericht von Waadt, 3. Sept. 1856, i. S. Christin, Daller u. 
Comp. c. Schlatter (Z. f. schw. R. VI. S. 3. f.). 

«) Z. f. schw. R. XXV. (n. F. III.) S. 77 f. 

*) Unsittllich ist doch gewiss nicht das Urtheil, welches ein Kind seinem 
Vater zuspricht, sondern der aussereheliche Beischlaf. Daraus mit dem frz. 
Rechte zu folgern, dass auch die Beurtheilung unsittlich ware, wurde zu der 
Konsequenz fiihren, iiberhaupt jedes Unzuchtsdelikt zu leugnen. 

«) Ourti S. 153 f. 
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Beruht ein schiedsrichterlicher Ausspruch auf der Staatsgewalt, 
so sind die Parteien gezwungen, sich demselben zu unterwerfen. 
Es finden daher die gleichen Grundsatze wie bei einem Ausspruche 
des ordentlichen Richters stait. Beruht hingegen der schieds- 
richterliche Ausspruch auf einem freiwiUigen Kompromiss, so kommt 
dem Drtheil die Natur eines Vertrages zu und wird auch diesem 
gemass beurtheilt. 

Die Praxis des Bundesrathes ist eine konstante. Das schieds- 
gerichtliche Civilurtheil muss aber die fiir die Rechtskraft erforder- 
lichen formellen Bedingungen besitzen, woriiber der voUziehenden 
Behorde das Recht der Priifung zusteht. ^) Das Urtheil ist nicht 
exequirbar, wenn das Schiedsgericht auf eine unzulassige Weise 
gebildet und daher nach der eigenen Landesgesetzgebung in- 
kompetent war. ^) 

Gemass art. 16 des Staatsvertrages muss die Partei, welehe in 
Franhreich Exekution eines schweiz. Urtheils verlangt, folgende 
Aktenstticke vorlegen: 1. das Urtheil oder das Erkenntniss in einer 
durch den Gesandten oder in Ermangelung eines solchen durch 
die Behorde des betreffenden Landes legaUsirten Ausfertigung ; 

2. das Original des Aktes uber die Notifikation des genannten 
Urtheils oder Erkenntnisses, oder irgend einen andern Akt, weleher 
im betreffenden Lande die Stelle der Notifikation giiltig vertritt; 

3. eine durch den Gerichtsschreiber des urtheilenden Gerichts aus- 
gestellte Bescheinigung, dass keinerlei Opposition, Appellation oder 
ein anderes Rechtsmittel vorliege. Auf die Vorweisung dieser 3 
Aktenstticke hin soil tiber das Begehren eine VoUziehung entschieden 
werden. Dies geschieht in Frankreich durch das als Kammer fiir 
Justizgeschafte versammelte Gericht (Tribunal r^uni en Chambre 
du Conseil) und zwar auf den Bericht eines durch den Prasidenten 
hiezu bezeichneten Richters und auf den Antrag der Staats- 
anwaltschaft. 

In der Schweiz geschieht die Entscheidung durch die « kom- 
petente Behorde in der gesetzlich bestimmten Form. » In beiden 



1) Bundesrath, 14. August 1867. Rekurs Curti c. Vinz. Miiller. BB. 1868 
II. S. 486. 

«) BB. 1869 I. S. 988, 

20 
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L§.ndem soil jedoch eine Entscheidung nicht gefasst werden, bevor 
der Partei, gegen welche die VoUziehung verlangt wird, mittelst 
Notifikation der Tag und die Stunde des Entscheides zur Kenntniss 
gebracht worden ist. 

Sowohl nach art. 17 des Staatsvertrages mit Frankreich als 
nach art. 941 u. 942 der italienischen Civilprocessordnung v. 1865 '*) 
gibt der Gerichtshof das Exequatur mittelst eines besoudern Ent- 
scheides, in welchem die Fragen gepriift werden : 1. ob das Urtheil 
von der kompetenten Gerichtsbehorde erlassen worden sei; 2. ob 
das gehorige Verfahren beobachtet und namentlich, ob die Parteien 
gehorig citirt worden seien^); 3. ob die Parteien gesetzlich re- 
pr^sentirt gewesen oder in gehoriger Form kontumazirt worden 
seien ; 4. ob das Drtheil Bestimmungen enthalte, die mit der oflfent- 
lichen Ordnung oder mit dem innern ofTentlichen Rechte des 
exequirenden Staates im Widerspruche stehen. 

IX. Der unmittelbare Verkehr von Gericht zu Gericht ist im 
interkantonalen Privatrechte gestattet, ebenso besteht er mit Oster- 
reich^, Italien*) und Deutschland. ^) Der franz. Staatsvertrag 
art. 21 dagegen fordert sogar fiir Zeugenverhor , Augenschein etc. 
die Betretung des diplomatischen Weges. Der ein Requisitorial 
voUziehende Staat darf Kosten, die nach seinen Gesetzen zu Lasten 
des Staates oder des Gerichts fallen, nicht vom requirirenden Staate 
erheben. Der art. 21 schliesst dagegen nicht aus, dass die nach 
den Gesetzen des requirirten Staates von den Parteien zu tragenden 
Kosten von diesen zu bezahlen sind.^ 

X. Es unterUegt keinem Zweifel, dass die Verletzung aus- 
landischer klarer gesetzlicber Bestimmungen, sofern solche hierorts 
zur Anwendung konmien miissen, ebenso geeignet ist zur Begrtindung 



^) BB. 1879 II. S. 580 f. 

") Damit ein Urtheil exekutorisch sei, muss in dem Urtheil die verur- 
theilte Person so genau bezeichnet sein, dass gar kein Zweifel uber die 
Identitat der Person obwalten kann. B.-R. 19. Sept. 1870 i. S. Dubois. BB. 
1870 III. S. 548. 

») BB. 1856 II. S. 47. 

*) BB. 1869 II. S. 57, 555; 1870 II. S. 119. 

*) BB. 1878 IV. S. 542. 

•) Obergericht Zurich, 17. Nov. 1883 (Revue der G.-P. II. n. 95). 
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einer Nichtigkeitsbeschwerde, wie die inlandischer. *) Nach franz. 
Praxis muss dagegen die Verletzung des auslandischen Rechts zu- 
gleich die Verletzung eines franzosischen Gesetzes in sich tragen. ^) 



vn. 

§ 28. Arrest- und Konkursrecht. 

I. Unter Arrest versteht man eine von einer amtlichen Be- 
horde ausgehende Beschlagnahme von Vermogensstticken eines 
Schuldners, wodurch derselbe in der freien Verftigung iiber sein 
Vermogen beschrankt wird. Im internationalen Rechte hat der 
Arrest den Zweck, den einheimischen Glaubiger dem fremden 
Schuldner gegeniiber zu schtitzen, indem letzterer dadurch ge- 
hindert wird, seine VermogensstUcke, welche im Reehtsgebiete des 
Glaubigers liegen, boswillig zu entfernen und ihm dadurch die 
Rechtsverfolgung zu erschweren oder gar zu verunmoglichen. 

Der Arrest ist begrtindet, wenn der Schuldner kein Domicil 
hat Oder dasselbe dolos aufgibt, oder erfolglos auf Pfandung oder 
Konkurs betrieben ist, oder wenn dessen neuer Wohnsitzstaat keine 
Garantie bietet ftir die Rechtsverfolgung.^) In diesen Fallen ist 



*) Urtheil des ziirch. Kassationsgerichts, 14. August 1882, i. S. Wittwe 
Kopf (Z. f. schw. R. XXIV. [n. F. II.] S. 600). 

*) Brocher: Cours I. S. 155. 

^) Art. 187 des standerathlichen Entwurfs des Gesetzes iiber Schuld- 
betreibung und Konkurs bestimmt: Zur Sicherung verfallener oder nicht 
verfallener Anspruche kann der Gl&ubiger in folgenden Fallen die Arrest- 
legung auf VermogensgegenstS.nde des Schuldners verlangen: 

1. Wenn der Schuldner kelnen festen Wohnsitz hat; 

2. wenn der Schuldner in arglistiger Weise sich der Erfullung seiner 
Verbindlichkeiten zu entziehen sucht, z. B. indem er die Flucht ergreift, den 
Verdacht erregt, dass er sich entfernen wolle, oder seine Habseligkeiten auf 
die Seite schafft; 

3. wenn der Schuldner auf der Durchreise begriflen ist oder zu den 
Personen gehort, welche Messen und Markte besuchen, fiir Forderungen, 
die ihrer Natur nach sofort zu erfiillen sind; 

4. wenn der Schuldner ausserbalb der Schweiz wohnhaft ist, ffir alle 
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auch das Forum arresti am Platz. Man versteht darunter die 
Kompetenz des Ricbters, welcher den Arrest gelegt hat, auch iiber 
den Anspruch zu entscheiden, zu dessen Sicherung der Arrest 
erwirkt wurde. Aber nur unter diesen Voraussetzungen ist dieser 
Gericbtsstand begrlindet. 

Das scbweizeriscbe Bundesrecht gestattet dieses Forum unter 
einer weitgebenden Voraussetzung. Gem&ss art. 59 der B.-V. ist 
er begrHndet a) stets wenn der Scbuldner keinen festen Wobnsitz 
in der Scbweiz bat, ebenso bei konservatoriscben Handlungen, und 
kein Staatsvertrag den Arrest speciell ausgescblossen bat ; b) wenn 
der Scbuldner zablungsunf&big ist; c) die Praxis nimmt an, der 
art. 59 beziebe sicb nur auf den Verkebr unter den Kantonen and 
scbaffe darum innerbalb des Wobnsitzkantons kein Recbt. Aber 
mit Onrecbt. Wir baben geseben, dass f(ir personlicbe Ansprachen 
der Scbuldner stets an seinem Wobnsitze gesucbt werden muss. 
Ebenso sicbert der art. 61 den recbtskraftigen Urtbeilen innerbalb 
der ganzen Scbweiz die Exequirbarkeit. Griinde fur Einscbrankung 
des art. 59, 1. abs., zu Gunsten des Arrestes sind nicbt nur keine 
vorbanden, sondern dieser Gericbtsstand widerspricbt direkt dem 
ersten Absatz des art. 59, weil dadurcb der Scbuldner gezwungen 
wiirde, bei einem andern als bei seinem naturlicben Ricbter die 
Aufbebung des Arrestes erwirken zu mussen. Das Verbot der 
Verarrestirung ergibt sicb demnacb wobl nicbt aus dem Satze : 
« und es darf daber fur Forderungen auf das Vermogen eines 
solcben ausser dem Kanton, in welcbem er wobnt, kein Arrest 
gelegt werden », sondern aus der allgemeinen Statiiirung des Forum 
domicilii (tir persdnlicbe Anspracben. d) Der Gericbtsstand des 
Arrestes ist gestattet fQr alle Forderungen, die nicbt pers5nlicber 
Natur sind. 

Das Arrest- und PfSndungsverbot gilt nicbt gegenQber recbts- 



Verbindlichkeiten, sie seien in der Schweiz oder am ausl&ndischen Wohnorte 
des Schuldners zu erfiillen; 

5. wenn der Schuldner erfolglos auf Pfandung oder auf Konkurs be- 
trieben worden und dem Glftubiger ein leerer Pfandschein (art 106 u. 151) 
oder eine Verlustbescheinigung (art. 261) zugestellt worden ist. Vorbehalten 
bleiben allfftUige, die Arrestlegung ausschliessende Bestimmungen von Staats- 
vertr&gen. 
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kraftigen Urtheilen, d. h. solchen Drtheilen, welche von einem fttr 
die Hauptklage zustandigen Richter erlassen worden sind. Ob der 
Arrest zulslssig sei, bestimmt sich demnach naeh dem Rechte des 
Wohnsitzrichters. 

Wenn auch der Arrest vom Wohnsitzrichter verfiigt worden 
ist, so steht dennoch den Behorden, wo die Exekution verlangt 
wird, die Prtifung des Requisits der Reehtskraftigkeit zu. *) Nach 
franz. Rechte kann ein auslandisches Gericht liber die Gesetz- 
massigkeit eines in Frankreich verh3,ngten Arrestes niemals end- 
giiltig entscheiden; denn wenn die franz. Gerichte auch die Be- 
urtheilung der BegrOndetheit dem auslS.ndischen Gerichte anheim 
geben, so behalten sie sich dennoch die endgUltige Entscheidung vor. ^) 

Ein Verzicht auf den art. 59 der B.-V. liegt auch dann nicht 
vor, wenn ein Schuldner durch Vertrag sich einem andem als dem 
ordentlichen Gerichtsstande unterworfen hat, ^) 

Die Vorenthaltung der Ausweisschriften, geschehe sie von Amts 
wegen oder durch Private, f&llt nicht unter den art. 69, smidern 
unter art. 45 der B.-V., der das Princip der freien Niederlassung 
proklamirt. 

II. Bis zum Processe Kiibler-TroU vertraten die Bundesbehorden 
das Princip der Einheit und Universalitat des Konkurses. *) . Von 
da ab jedoch stellten sie den Grundsatz auf, die Universalitat- und 
Attraktivkraft des Konkurses sei nichts juristisches, sondern bestehe 
bloss kraft positiver Bestimmungen. In Sachen Maes und Pr^chter ^) 
erklSlrte der Bundesrath: dass die Auffassnng des Konkurses als 
Einheit «dem volkerrechtlichen Grundsatze der SouverSnetSlt und 
Unabhftngigkeit eines jeden Staates geradezu widerspreche. » 

In neuester Zeit macht sich eine Wendung zur ursprunglichen 
AufTassung kund. ^) 

Die Einheit des Konkurses sttitzt sich auf die Natur der Dtnge; 
Der Konkurs ist hervorgerufen worden durch die Insolvenz des 



1) Schoeh S. 141. 

«) Code de pr. civ. art. 563, 565, 567. Curti S. 42 f. 

») BGE. (v. 29. Okt. 1875 i. S. Ammann) I. S. 144. 

*) Feigenwinter S. 61. 

») BB. 1857 I. S. 218. 

«) BB. 1876 II. S. 246—250 i. S. Credit fonder Suisse. 
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einen und n&mlichen Schuldners; er bezweckt die Rechte u&d 
Interessen, welche sich auf dessen Person als dem gemeinschaft- 
lichen Mittelpunkt bezieben^ in threr Gesammtheit zu schtitzen. ^) 
Jedem Glaubiger ist der Schuldner in seiner ganzen vermogensrecht- 
lichen PersSnlichkeit verhaftet. Ein Faustpfand oder eine Hypothek 
ist keineswegs schlechterdings eine Fixirung der Haftung auf diese 
bestimmten Vermogensobjekte. Auch einem Gl&ubiger, der ein 
Exekutionsobjekt in Hftnden hat, bleibt das ganze Vermogen des 
Schuldners haftbar ; anderseits konnen dadurch aber die dinglichen 
Rechte nattirlich nicht alterirt werden. Die Guter des Schuldners 
sind das gemeinschaftliche Unterpfand seiner Glaubiger ohne Riick- 
sicht auf deren Nationalit^t und der Erios wird unter sie verhaltniss- 
mftssig vertheilt, soferne nicht unter den Gl^iubigern rechtm^sige 
Grimde eines Vorzuges bestehen.^) Unter Konkurs versteht man 
daher die sowohl gleichzeitige als gleichartige Befriedigung aller 
Gl&ubiger aus dem Gesammtvermogen des Gemeinschuldnars. Der 
Konkurs ist daher begrififlicTi nicht gerichtet gegen die Sachen als 
Einzelheiten, wesshalb auch auf deren ortliche Lage nichts an* 
kommt, sondern der Konkurs ist eine General-Exekution gegen das 
Vermogen des Schuldners^ welches als -solches nirgends gelegen 
ist. Bar^) leugnet die Universalitat des Konkurses desshalb, weil 
«sonst auch die Konkursgl^ubiger ftir die Schulden des Kridars 
wenigstens bis zum Betrage der Masse haften miissten. » Doch 
wem sollten sie haften miissen? Gewiss nicht sich selber. Bar 
behauptet sodann, es sei eine Petitio principii, das ganze Vermogen 
des Kridars behufs der Exekution als Einheit zu betrachten und 
die Vorzugsrechte einzelner Gl&ubiger stslnden damit im Wider- 
spruch. 

AUein Vorzugsrechte im Konkurse alteriren den Begrifif der 
Universaiiidt des Konkurses so wenig wie testamentarische Ein- 
setzung den Begriff der Universalsuccession. Auch wenn eine 
Forderung sich an specielle Vermogensstucke vermoge eines ding- 
lichen Rechtes halten kann, so widerspricht dies doch gewiss in 



*) Brocher: Comment. S. 63; Feigenwtnter S. 23. 
«) Code Napol6on art. 2093. 
«) Bar: Int. P.-R. S. 497. 
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keiner Weise der einheitlichen Regelung des Konkurses. In jedem 
Konkurse werden verschiedene Klassen aufgestellt. Diese Klassen 
storen die Einheit des Konkurses so wenig als die verschiedenen 
Klassen im Erbrecht die Einheit desselben. Ja Bar *) sagt ja selbst, 
der Konkursprocess sei « nichts Anderes als eine General-Exekution 
gegen das gesammte Vermogen des Gemeinschuldners behufs pri- 
oritatsmassiger Befriedigung sammtlicher Glaubiger, welche da, wo 
juristisch genommen der Mittelpunkt des Vermogens sieh befindet, 
also am Wohnsitze des Schuldners, eingeleitet wird. » 

Wenn sammtliche Vermogensstiicke des Kridars sich an seinem 
Wohnsitze befinden, so ist doch gewiss, dass dennoch die hypo- 
thekarischen den sog. personlichen Gl^ubigern vorgehen; daraus 
aber wird doch Niemand einen Gruud gegen die Universalitat des 
Konkurses ableiten wollen. Ebenso wird man desshalb, weil z. B. 
ira Erbrechte eine Klasse nach Kopftheilen, eine andere nach 
Stammestheilen, die eine vielleicht zu Vi2» ^i^ andere zu ^7i2 ^^^^ 
nicht die Universalsuccession leugnen. 

Das Princip der Einheit und Universalitat des Konkurses liegt 
in der gleichm^ssigen Berufung sammtlicher Gl^ubiger zur Theil- 
nahme an dieser Exekution und der Ausdehnung dieser Exekution 
auf das gesammte Vermogen des Schuldners. 2) Dies wird nicht 
damit widerlegt, was Bar vorbringt: die Glaubiger wurden erst 
Eigenthiimer mit der impetratio dominii. Auch im rom. Erbrecht 
wird der Heres erst Eigenthiimer mit der Acquisition und dennoch 
ist das rom. Erbrecht eine Universalsuccession. 

Innerlich durchaus ungerechtfertigt ist es sodann, die Einheit 
des Konkurses leugnend, einen Separatkonkurs dann nicht zuzu- 
lassen , wenn der * Gemeinschuldner im Bezirke des auswHrtigen 
Richters nur einzelne Sachen besitzt oder einzelne Glftubiger des- 
selben dort wohnen. Denn wenn man den Konkurs nicht als 
Einheit auffasst, das Vermogen also nicht als Universitas rerum 
in Betracht fallt, so kann iiber jede Sache nur dasjenige Recht 
entscheiden, welches iiber sie, als Einheit betrachtet, zur Anwendung 
kommt. Es miisste demnach liber jede Mobilie, iiber jede Forderung 



») Bar S. 488. 

') Feigenwinter S. 24. 
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ihr optliches Recht massgebend sein, und es konnte auch tiberall 
da ein Konkurs abgehalten werden, wo sich Vermogen befindet. 

Man nimmt an: Am Domicile des Schuldners soil der Haupt- 
konkurs statlfinden, da jedoch, wo sich eine gewisse Vermogens- 
smnme des Schuldners finde, sei ein Separatkonkurs zu eroffhen. 
AUein die Bezeichnung Haupt- und Nebenkonkurs kann nicht von 
der Summe der Forderungen abhangig sein. Denn es wftre denkbar, 
dass die Vermogenskomplexe an den verschiedenen Orten, wo ein 
Konkurs erofihet wird, sich ungefdhr gleich standen: es fanden 
dann nur Haupt- oder nur Nebenkonkurse statt. Die Bezeichnung 
Haupt- und Neben- deutet darauf bin, dass der Konkurs primar 
nur an Einem Orte zul&ssig ware und dass nur Zweckmassigkeits- 
grlinde einen Nebenkonkurs erlauben. Spricht man von Separat- 
konkurs, so muss man konsequent jeden Hauptkonkurs leugnen, 
denn die Gtitervertheilung beruht stets auf dem nSmlichen Principe, 
dass n^mlich die s^mmtlichen Giiter den Gl^ubigern verfallen sind. 
Daraus folgt aber einerseits, dass ein Separatkonkurs sich hiemit 
durchaus nicht vertragen kann; im Separatkonkurs sind den 
Glaubigern nur einzelne, zuf&llig hier gelegene Giiter verfallen, 
anderseits wlU*en den Gl^ubigern der Hauptmasse nicht alle Aktiva 
haftbar; es wiirden nicht sammtliche Glaubiger zur Befriedigung 
zugelassen werden. Im ersten Fall konnte der Gemeinschuldner 
nach der Konkurserklarung einen Theil der Kreditoren giiltig be- 
friedigen, wahrend die zu gleicher Zeit an andere Kreditoren 
gemachten Zahlungen ungultig waren, was dem Principe der 
Gleichberechtigung aller Glaubiger widerspricht. ^) Ein Separat- 
konkurs leugnet die Universalit^t des Konkurses, wahrend er doch 
faktisch seine Begrtindung in ihm suchen muss! 

Welches Recht kann den Gld,ubigern die Gtitervertheilung ge- 
statten? Jedenfalls nur dasjenige, welchem der Schuldner in Bezug 
auf seine vermogensrechtliche Sphare angehort: d. h. das Recht, 
welches an seinem Wohnsitze gilt. 

Wie reimt es sich mit der Bundesverfassung, welche bestimmt, 
dass fiir personliche Ansprachen der Schuldner nur an seinem 



^) Fdgenwinter S. 24. — Ein solches Verfahren will dennoch Pagan 
S. 38 als Kegel aufgestellt wissen. 
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Wohnsitze belangt werden dtirfe, wenn an einem Orte, wo er 
Vermogen besitzt, dasselbe ohne Rlicksicht auf das Wohnsitzrecht 
unter die Glaubiger vertheilt wird. 

Die juristischen Grtinde fiir den Konkurs finden sich eiiizig 
am Domicile des Schuldners. Freilich hat der Staat, in welchem 
die Sachen belegen sind, Gebietshoheit. AUein hieraus folgt nicht 
im Geringsten die Abhaltung eines Separatkonkurses, sondern nur, 
dass der fremde Staat nicht gezwungen ist, die Gesetze am Do- 
micile des Schuldners anzuerkennen. AUein es liegt im Interesse 
des Verkehrs unter den Staaten, gegenseitiges Recht anzuerkennen. 

Eine Scheidung zwischen Mobilien und Immobilien, wie sie 
selbstverstandlich der Vertrag mit Frankreich hat, und wie sie 
auch die Bundespraxis und die herrschende Meinung in die Kon- 
kordate von 1804 und 1810, bekr^ftigt 1818, denen nur Schwyz 
und Neuenburg feme stehen, hinein interpretirt, entbehrt jeder 
juristischen Grundlage ; aus dem Hoheitsrecht Islsst sich kein Grund 
ableiten, es passt ftir Mobilien und Immobilien und Forderungen 
gleich gut und gleieh schlecht; alle drei sind der Gebietshoheit 
gleich unterworfen. Die Frage ist einfach die: Wo haben die 
Schulden ihren Sitz? Hieraus kann sich die Unterscheidung er- 
geben, wie sie die schweiz. Konkordate und besonders der Staats- 
vertrag mit Wiirtemberg hat. Ein Specialkonkurs ist bloss dann 
begriindet, wenn bereits Specialexekutionsrechte begriindet sind. 
Die dinglichen Rechte und daher auch die Prioritat derselben gehen 
ihren gesonderten Weg. *) 

In der schweizerischen Literatur nimmt man allgemein an, die 
Konkordate beziehen sich nur auf Mobilien ; es sei nur die Rede 
von Eflfekten, welche als Pfand in Kreditors Handen in einem 
andern Kantone liegen. Feigenwinter einzig^) geht von dem rich- 
tigen Principe aus, dass nur Specialexekutionsrechte einen besondern 
Konkurs begrunden, resp. die lex rei sitae zur Anwendung kommen 
lassen ; d. h. er scheidet die Sachen nicht nach ihrer physischen, 
sondern nach ihrer rechtlichen Qualitat. Der Generalkonkurs be- 
zieht sich auf alle Forderungen, der Specialkonkurs auf alle 



^) Savigny S. 289 f. ; Feigenwinter S. 32 f. 
*) Feigenmnter S. 33 n. 28. 
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dinglichen Rechte. Dieselben werden am Forum rei sitae liquidirt. 
Das Konkordat von 1810 spricht zwar von Effekten, die in einem 
andern Kantone liegen; allein dieser Ausdruck stammt daher, 
vireil dieses Konkordat auf Grund einer speciellen Frage entstand, 
welche durch das Konkordat von 1804 hervorgerufen wurde : ob 
der Satz, dass in den Konkordatskantonen nach ausgebrochenem 
Falliment keine Arreste auf bewegliches Eigenthum anders als zu 
Gunsten der gamm Schuldenmasse gelegt werden dilrfe, dahin zu 
interpretiren sei, wie Zurich verlangte, wonach auch verpfdndete, 
in einem andern Kanton liegende EfTekten in die Hauptmasse ab- 
zuliefern seien. Die tibrigen StSnde und das Konkordat von 1810 
verneinten diese Frage. Aus dem Ausdruck Effekten kann daher 
kein Grund hergenommen werden ftir die Behauptung, die Konkor- 
date woUen tiber Liegenschaften einen Generalkonkurs gestatten. 
Ira Gegentfteil bestimmt das Konkordat von 1804 deutlich, dass 
eine Generalexekution nur am Wohnsitze des Schuldners erfolgen 
diirfe. « In Fallen von Schuldbetreibung von einem Eidgenossen 
gegen den andern . . . darf der sesshafte, aufrechtstehende Schuldner 
den alten Rechten gemass nur vor seinem natiirlichen Richter ge- 
sucht werden. » Man mag einwenden, die Immobilien seien der 
wichtigste Theil des schuldnerischen Vermogens und rechtfertigen 
daher die lex rei sitae. Allein — abgesehen von der Unrichtigkeit 
dieser generellen Behauptung — ist es gerade desshalb unzulassig, 
sie vom allgemeineq Principe zu eximiren, und um so weniger ist 
diese Ausnahme gestattet, um so gewichtiger man die Bedeutung 
der Immobilien hervorhebt, Denn dann ist mit Fug und Recht 
anzunehmen, der allgemeine Grundsatz woUe gerade speciell fiir 
diese Vermogensbestandtheile Recht schaffen. 

Ubrigens ist zu bemerken: Unius Posito non est alterius 
Exclusio. 

Wenn Biirger in einem Kanton in Konkurs gerathen sind, so 
erstreckt das Gericht den Konkurs nicht bloss tiber seine hier 
gelegenen Sachen, sondern iiberhaupt tiber den Schuldner, weil er 
nicht mehr zahlungsfahig ist. Die Zahlungsfahigkeit ist aber rechtlich 
keiner ortlichen Beschrankung fahig ; nur mit Rucksicht auf die 
hier gelegenen Sachen konnte der Schuldner vielleicht schon langst 
zahlungsunfahig sein. Die Zahlungsfahigkeit bezieht sich auch auf 
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den Erwerb, sowohl den personlichen als den aus dem gesammten 
Vermogen resultirenden. Sonst konnte ein Schuldner, dessen er- 
tragreiche Liegenschaften oder Kapitalien in einem andern Kantone 
liegen, sich hier in Konkurs erklaren lassen, um so die hiesigen 
Schulden abschiitleln zu dUrfen. Dass die konkordirenden Kantone 
dies gewollt haben, wird Niemand annehmen mogen. Im Gegentheil 
ist zu behaupten, dass der Sinn der Konkordate der ist : dass eine 
Generalexekution nur am Domicile des Schuldners zulassig sei, 
eine Specialexekution aber specielle Exekutionsobjekte, wie Pfand, 
Hypothek u. dgl. vorausbedinge. Die Praxis des Bundes und der 
Kantone freilich leitet in der Regel auf Liegenschaften einen be- 
sondern Konkurs ein, indem nach ihrer Auffassung dieselben in 
den Konkordaten nicht geregelt seien. Doch lasst sich gerade aus 
der Art und Weise dieser Praxis ersehen, dass sie das Konkorda* 
unrichtig handhabt. Dann wenn dasselbe iiber die Liegmischaften 
wirklich nicht rechten wollte, so stande ein solcher Konkiirs iiber 
Liegenschaften in keiner Beziehung zum sog. Generalkbnkurs ; beide 
batten getrennte Rechnung. Die Bundespraxis ^) aber sagt, dass 
ein allfalliger Aktivsaldo an die Hauptmasse abgeliefert werden 
miisse. Unter Hauptmasse kann hier nur das Falliment am Do- 
micile des Schuldners verstanden werden. Wo die Hauptmasse 
des Vermogens des Schuldners liegt, ist keineswegs a priori fest- 
zustellen. Daher miisste auch ein eventueller Aktivsaldo am Do^ 
micil an die auswslrtige Konkursmasse abgeliefert werden. Beides 
setzt aber doch voraus, dass die Kantone durch das Korkordat 
hiezu verbunden seien, was sie . aber bloss sind, wenn auch die 
Liegenschaften zum Generalkonkurse herbeigezogen werden musseq. 

Ferner spricht sich die bundesrechtliche Praxis mehrmals dahip 
aus, dass die Glaubiger zu den verschiedenen Massen Zulassung 
beanspruchen konnen. 

Die Prorogation des Konkursgerichtsstandes gilt als unzulassig ; 
m. E. ware sie gestattet, soferne sdmmtliche Glaubiger dem be- 
treflfenden Gerichte sich unterwerfen wiirden. 

Wer an seinem Wohnsitze nicht in Konkurs erklart werden 



^) BB. 1862 I. S. 406; 1866 II. S. 195; 1871 II. S. 384. UUmer n. 546, 
549, 1097, 1098, 1099, 1100. BGE, III. S. 488 f. 
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darf (z. B. in Genf und Waadt die Nichtkaufleute), darf es auch 
nicht ausserhalb dieses Domicils. *) 

Firmenkonkurs ist im Konkordatsgebiet unstatthaft, nicht aber 
gemftss art. 6 des schweiz.-franz. Staatsvertrages. 

1. Bei einer Handelsgesellschaft muss unterschieden werden, 
ob sie juristische Personlichkeit besitze oder nicht. 

Im erstern Falle haftet einzig das Vermogen der Gesellschaft, 
und zwar gemftss dam Rechte, welches am Orte gilt, wo sie den 
Mittelpunkt ihrer gesch&ftlichen Beziehungen hat. 

Haften auch die Gesellschafter, so muss der Konkurs gegen 
den Einzelnen da erfolgen, wo er seinen Wohnsitz hat. ^) Die lex 
und das Forum gestae administrationis wtirde aber eine richtigere 
und billigere Regelung herbeifiihren, widerspricht aber dera art. 59 
der B.-V., ebenso den Konkordaten, welche ohne Ausnahme nur 
das Wohnsitzgericht als kompetent erkl3.ren. 

2. Die Frage der Zerstorung der Obligation durch den Kon- 
kurs wird einheitlich geregelt nicht nur flir das Gebiet des Konkurs- 
gerichts, sondem uberhaupt auch fur das Rechtsgebiet der Glaubiger.^) 
Denn wer sich auf das Konkursverfahren eingelassen hat, hat sich 
auch dessen Grundsfttzen liber Liberirung des Schuldners unter- 
worfen. Es entsteht hier die Frage, ob Glaubiger, die sich durch 
Nichtbetheiligung am Konkurse den Bestimmungen des auswartigen 
Rechts nicht unterworfen haben, mittelst Specialkonkurs sich an 
das nicht attrahirte Vermogen des Schuldners halten konnen? 
Geht durch die Nichtbetheiligung sowohl nach dem inlandischen 
als nach dem Processrechte die Forderung unter, so ist die Frage 
zu verneinen. 

Der Kreditor, der durch auswHrtige Exekution sich den Besitz 
von Vermogensobjekten verschaflft hat, welche nach hiesigem 
Gesetz in die allgemeine Masse gehoren, kann an der hiesigen 
Generalexekution nur insoweit theilnehmen, als er das Ergebniss 
seiner Separatexekution in die Masse einschiesst oder sich auf 



*) Feigenwinter S. 41. 

«) Schoch S. 182; Feigenmnter S. 21 f., G5ff.; UOmer n. 866. 

3) Brocher: Cours I. S. 117 f.; Bar S. 280; Urtheil des Civilgerichts 
Baselstadt, 15. April 1884, i. S. Imhof, Amsler & Cie. c. Steinegger (Revue 
der Gerichtspr. III. n. 23). 
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seine Dividende anrechnen lasst. Dagegen lasst sich der voll- 
standige Ausschluss des Klagers von der Masse nicht wohl recht- 
fertigen. Es k^me dies einer Strafe gleich und eine solche mtisste 
doeh speeiell im Gesetz vorgesehen sein, vielmehr verlangt die 
richtige Anwendung unserer Gesetze nur, dass der Klager aus 
seinen PfSndern und der hiesigen Masse zusammen nicht mehr 
erhalte, als was er erhalten wtirde, wenn die von ihm arrestirten 
Fahrnisse zur Masse gezogen worden waren. *) 

3. Die actio Pauliana muss sowohl nach der lex domicilii 
des Erwerbers des betreffenden Objekts, als auch nach der lex 
fori begriindet sein. 

4. Die Handlungsfahigkeit des Konkursiten, ebenso die Fahig- 
keit, nach erklarter Insolvenz noch das Eigenthum der ankommenden 
Waaren zu erwerben, bestimmt sich nach der lex domicilii (sc. fori) 
desselben. ^) 

5. In der freiwilligen Deposition des Streitobjekts liegt kein 
Verzicht auf den natiirlichen Gerichisstand. ^) 

6. Wird ein Biirge, wenn er nicht rechtzeitig an den Konkurs 
des Hauptschuldners nachgeladen wird, frei von seiner Haftbarkeit, 
so ist diese materielle Vorschrift auch am Processorte zu bertick- 
sichtigen. 

7. Wird die ausltodische KonkurserofiFnung nicht anerkannt, 
so kann es auch nicht der in einem auslandischen Konkurs zu 
Stande gekommene gerichtliche Akkord, wenigstens nicht fiir die 
Glaubiger, die nicht zugestiramt haben. *) 

8. Zahlungsstundung wirkt nicht ausserhalb der Grenzen des 
Landes, wo sie gewahrt wird. ^) 



*) Civilgericht von Baselstadt, 1. Juni, und das Appellationsgericht, 
5. Juli 1883, i. S. Brath c. Konkursmasse der Firma Scholer & Martin (Z. f. 
schw. R. [n. F. III.] S. 135 ff.). 

») Seuffert V. S. 1 ; Bar S. 495 n. 16. 

») BE. 1852 I. S. 412. 

*) Asser-Cohn S. 136. 

*) Asser-Cohn S. I40, 
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9. Die Betreibung dagegen kann auch aussidrhalb des Wohn- 
sitzes des Schuldners erfolgen.-^) 

10. Der Zeitpunkt, wann das Falliment als ausgebrochen gilt, 
bestimmt sich nach dem Rechte des Processortes. 

11. Die Locirung der Forderungen (Ausgleichung, Klassifikation) 
bestimmt sich nach der lex fori: mittelbar also nach dem Rechte 
am Wohnsitze des Schuldners *) ; dies gilt auch fiir den Fall dass 
im friihern Konkurse die Forderung anders locirt war, sofern nur 
der neue Konkurs keine blosse Fortsetzung des friihern, sondern 
selbstandiger Natur ist. ^) Wenn aber an Objekten, welche in andern 
Kantonen liegen, Eigenthum oderPfandrechtgeltendgemachtwerden, 
so hat die Konkursmasse vor dem dortigen Richter Recht zu nehmen. 
Es wird dabei keinerlei Art von Pfandrecht unterschieden. *) Die 
Prage iiber die Zulassigkeit , Ort, Art und Zeitpunkt der Ver- 
silberung sind Fragen, welche dem Entscheid des Richters zustehen 
mussen, in dessen Sprengel das Pfand liegt. ^) 

Natur der Forderung und Charakter des Pfandrechts beur- 
theilen sich nach dem Rechte, welchem dasselbe an und fiir sich 
unterworfen ist. Ein Generalpfandrecht wird demnach unter die 
laufenden Schulden gestellt. ^) 

Uber das Privileg, das nur im Konkurs und fiir den Konkurs 
besteht und daher in einem engen Zusammenhang mit dem Rechts- 
verhaltniss, aus dem die dadurch begiinstigte Forderung entspringt, 
steht, muss dasjenige Recht entscheiden, welches dieses Rechts- 
verhaitniss beherrscht, so die Privilegien des Weiberguts im Kon- 



^) Feigenwinter S. 83. 

«) Savigny S. 285; Stobbe I. S. 235. 

») Urtheil des luzern. Obergerichts von 2. Juli 1867 (Z. f. schw. R. VIII 
S. 3. f.). 

*) BB. 1852 I. S. 418. 

») Civilgericht von Basel v. 25. Janner 1866 (Z. f. schw. R. XV. S. 16 ff.); 
Civilgericht v. Basel, 3. Juli 1866, u. basl. Appellationsgericht, 13. Sept. 1866 
(Z. f. schw. R. XV. S. 18 ff). 

®) Zuger'sches Kantonsgericht v. 13. Okt. 1860 u. Obergericht, 28. Dez. 
1860 (Z. f. schw. R. X. S. 28 ff.). 
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kurse des Mannes, des Mutterguts im Konkurse des Vaters nach 
dem ehelichen Giiterrecht, das des Mundelguts im Konkurse des 
Vogtes. Wenn der Vater beziiglich einer Vermogensabtheilung 
mit den Kindern sein Vermogen wegen des Muttergutes verpfilndet, 
so bestimmt sich die Abtretung des Mutterguts an die Kinder nach 
dem ehelichen Giiterrechte. Denn die Kinder sind an die Stelle 
der Mutter hinsichtlich ihrer Verraogensrechle getreten. Sie ge- 
niessen daher im Konkurse des Vaters auch deren Rechte und 
Privilegien. ^) 



*) Appellhof von Neuenburg, 25. Juli 1863 (Z. f. schw. R. XIII. S. 4 fif.). 
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